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O TRAFICO DE PESSOAS PARA FINS DE EXPLORACAO SEXUAL RELIDO A
LUZ DA TEORIA DO DOMINIO DO FATO NO CONTEXTO DAS ORGANIZACOES
CRIMINOSAS

Ana Carolina Couto Matheus?

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o tipo penal do trafico de pessoas,
previsto no art. 149-A, do Cdédigo Penal, pautado no principio da dignidade da pessoa
humana, trazendo ndo sé uma discussao a respeito de seus elementos constitutivos,
como também discorrer acerca da evolucédo histérico-legislativa do referido tipo,
ressaltando os principais dispositivos legais e internacionais aplicaveis, dando énfase
a Lei 13.344/2016 e a Convencédo de Palermo, de modo a contextualiza-lo com as
principais discussdes politico-doutrinérios a respeito dos elementos que o compdem.
O método dedutivo sera utilizado nas fases de investigacao e tratamento dos dados.
Nas distintas fases da pesquisa serdo acionadas as técnicas do referente, da
categoria, do conceito operacional, da pesquisa bibliografica e do fichamento. O
desenvolvimento do tema pautara pela persecucao dos objetivos gerais e especificos
gue norteardo a producdo. A pesquisa se encerrara com as consideracées finais e
consubstanciara o resultado dos achados, findando por confirmar a hipétese
inicialmente concebida, para correlacionar o referido tipo penal com a teoria do
dominio do fato a fim de problematiza-lo no &mbito das organizagfes criminosas.

Palavras-chave: Trafico de Pessoas. Organiza¢gfes Criminosas. Teoria do Dominio
do Fato.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the criminal type of human trafficking, foreseen in
art. 149-A, of the Penal Code, based on the principle of human dignity, bringing not
only a discussion about its constitutive elements, but also to discuss the historical-
legislative evolution of that type, highlighting the main applicable legal and international
provisions, emphasizing Law 13.344/2016 and the Palermo Convention, in order to
contextualize it with the main political-doctrinal discussions regarding the elements that
compose it. The deductive method will be used in the research and data processing
phases. In the different phases of the research, the techniques of referent, category,
operational concept, bibliographic research and registration will be used. The
development of the theme will guide the pursuit of general and specific objectives that
will guide the production. The research will end with the final considerations and will
substantiate the result of the findings, ending up confirming the initially conceived
hypothesis, it will also be intended to correlate the referred criminal type with the theory
of the domain of the fact in order to problematize it within the scope of criminal
organizations.

Key-words: Human Traficking. Criminal Organizations. Fact Domination Theory.

! Doutora em Ciéncia Juridica pela UNIVALI-SC. Mestre em Direito pela UNIPAR-PR. Especialista em Direito Tributério
pela UnP-RN. P6s-Graduada em Direito Constitucional pela UVB-SP. Bacharel em Direito pela TOLEDO-SP. Professora
Associada do Departamento de Ciéncias Juridicas, do Centro de Ciéncias Juridicas da UFPB. Professora de Direito Processual
Civil do DCJ/CCJ/UFPB. Orientadora. Conferencista. Conselheira Editorial. Pesquisadora. Advogada. Consultora Juridica. E-
mail: carol.couto2023@gmail.com.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa tem como tema o trafico de pessoas no Brasil de forma a trazer em
seu contexto a teoria do dominio do fato. O presente trabalho foi organizado em quatro
capitulos.

O primeiro capitulo é intitulado como “Considera¢des Gerais a respeito do
trafico humano sob uma perspectiva historico-social’, e possui como subtdpicos
“Trafico Humano e Dignidade Humana” e “Nogbes Gerais a respeito do trafico
humano”.

O objetivo do primeiro capitulo € fazer abordagens genéricas em relacdo a sua
origem historica, bem como sua situagdo atual no @mbito mundial, considerando os
entendimentos das legislacdes vigentes que a regulam, além de entendimentos
doutrinarios, relacionando a ideia de dignidade humana.

O segundo capitulo “Trafico de pessoas”, organizado em trés subtopicos. O
primeiro subtépico € denominado “Conceito de Trafico de Pessoas (art. 149-A, do
Cddigo Penal)” ao passo que o segundo, intitulado “Direito Penal Sexual”, se percebe
a recorréncia da exploracdo sexual das vitimas, tendo tal pratica como finalidade. Em
seguida é feita uma abordagem historia em relacdo ao conceito de trafico humano, de
maneira a compreender suas possiveis origens a luz dos entendimentos doutrinarios.
O objetivo foi conciliar as principais caracteristicas da legislacdo de combate ao trafico
humano, com foco especial para as primordiais mudangcas na evolucdo de tal
fenbmeno.

O terceiro capitulo intitulado: “Trafico de pessoas para fim de exploragao sexual
em ambito internacional”’, objetiva discorrer do panorama legal no ambito
internacional, abordando os principais instrumentos normativos internacionais,
paralelamente com os instrumentos vigentes no ordenamento juridico brasileiro.

O referido capitulo divide-se em trés subtopicos, sendo o primeiro: “Distingao
entre trafico de migrantes ilegais e trafico humano”, tal subtépico visa a diferenciar os
dois fenbmenos com fundamento nos critérios nos quais se tornam objetos de
confusdo, sendo necessario para a compreensédo desses fenbmenos, uma vez que a
grande maioria das ocorréncias de trafico se d4 em volta da migragéo ilegal. O

segundo subtdpico estuda a doutrina a respeito dos instrumentos vigentes e como se



deu a evolucédo de um para outro. O terceiro subtdpico objetiva discorrer acerca da
evolucéao histérico-social das legislacoes.

Por fim, o quarto capitulo denomina-se: “A Teoria do Dominio do Fato”, dividido
em dois subtopicos: “Origens” e “Aplicabilidade ao trafico humano”. Trata-se do foco
da pesquisa, pois tem como propdsito associar o trafico humano a mencionada teoria,
e tem como pano de fundo as organizacdes criminosas. O primeiro subtdpico analisa
as origens da referida teoria, ao passo que o segundo objetiva a atrelar ao objeto de
estudo da presente pesquisa, mencionando o0s apontamentos doutrinarios
pertinentes.

O trabalho de pesquisa em testilha utilizou o método dedutivo nas fases de
investigagdo e tratamento dos dados. Nas distintas fases da pesquisa foram
acionadas as técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional, da
pesquisa bibliogréfica e do fichamento. O desenvolvimento do tema se pautou pela
persecucdo dos objetivos gerais e especificos que nortearam a producéo,
consubstanciando o resultado dos achados, findando por confirmar a hipétese

inicialmente concebida.

2 CONSIDERACOES GERAIS A RESPEITO DO TRAFICO HUMANO SOB UMA
PERSPECTIVA HISTORICO-SOCIAL

Nos dias atuais, o trafico humano é reconhecido como uma forma
contemporanea de escraviddo, especialmente porque é uma pratica que degrada
piamente a dignidade da pessoa humana, chegando ao ponto de os individuos serem
tratados como meros objetos comerciais. Para melhor compreender o surgimento de
tal situacao, € necessario explorar as razées que contribuiram para a sua existéncia

e 0 que se entende por dignidade humana.
2.1 O TRAFICO HUMANO E A DIGNIDADE HUMANA
A dignidade humana, derivada do termo “dignus”, refere-se a honra e

importancia intrinseca de cada individuo, protegendo contra tratamentos degradantes

ou discriminatorios. S&o Tomas de Aquino e Kant (1974) foram importantes para



estabelecer a ideia de dignidade como inerente a todo ser humano, sendo esta uma
qualidade Unica e insubstituivel.

As dimensdes da dignidade humana incluem a proibicdo de tratamentos
degradantes, como tortura e discriminagdo, conforme previsto na Constituicao
Federal. Além disso, ha a obrigacdo de garantir condicbes minimas para a
sobrevivéncia, o que € conhecido como “minimo existencial”.

Durante o século XX, especialmente apds as grandes guerras, houve uma
atencdo crescente a dignidade humana devido aos horrores e desrespeitos
cometidos. Mesmo com avancos legislativos, como a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, ainda persistem problemas como a discriminacdo de género e,
especialmente, o trafico de pessoas.

O trafico humano representa uma grave violacdo da dignidade humana,
reduzindo individuos a meros objetos de exploracdo. Apesar dos esfor¢cos para
promover e proteger os direitos humanos, o trafico de pessoas continua a ser um

desafio significativo na sociedade contemporanea.

2.2 NOCOES INICIAIS A RESPEITO DO TRAFICO HUMANO

O trafico humano, uma grave violacdo dos direitos humanos, ganhou
destaque no século XX, especialmente com o Protocolo de Palermo em 2004 no
Brasil. Originado na escraviddo, conforme Bonjovani (2004, p. 17) existem registros
do trafico desde os séculos XIV e XVII na Italia durante o Renascimento.

Com a escravidao, povos africanos foram controlados pelas nacdes europeias
para trabalho forgado nas coldnias. Apds a abolicdo da escraviddo, a populacdo negra
enfrentou marginalizagéo, especialmente durante a “belle époque brasileira”, sendo
empurrada para areas periféricas como favelas.

Mulheres, especialmente negras e economicamente desfavorecidas, sao
frequentemente vitimas de trafico humano para exploracdo sexual, incluindo travestis,
transexuais e outras minorias de género. Criancas e adolescentes sao particularmente
vulneraveis devido a sua idade e falta de experiéncia.

Ao realizar estudos acerca do trafico de mulheres na regido amazonica,

Castro (2009, p. 259) afirma que a exploracdo sexual feminina teve origens durante o
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regime militar, com o impulsionamento da industria de mineracdo e a negligéncia em
relacdo a seguranca nacional.

Para Socorro e Smith (2017, p. 89) o desenvolvimento da regido amazonica,
durante o periodo de corrida do ouro, impulsionou migracées em busca de riquezas,
especialmente de nordestinos economicamente desfavorecidos e sulistas com capital
para investir. Isso também aumentou a vulnerabilidade das mulheres a exploracao
sexual.

Segundo Castro (2009, p. 468), as mulheres enfrentavam limitacbes no
mercado de trabalho, com poucas opcdes além da prostituicdo, especialmente em
trabalhos informais. A exploracdo sexual na regido amazbnica tem raizes na
escravidao, onde mulheres eram aliciadas para escravidao sexual em quilombos.

Além disso, seringueiros na Amazénia aprisionavam indias como parceiras
sexuais, contribuindo para a formacao de familias inter-raciais na regidao. Para Freyre
(2008, p. 538), o trafico humano, especialmente entre a popula¢édo negra, teve origem
na exploracao sexual das mulheres, muitas vezes vista como uma prética informal,
principalmente entre as mulheres negras.

Diversos fatores, incluindo questdes biologicas e de género, contribuem para
gue as mulheres sejam as principais vitimas do trafico humano, incluindo transexuais
e travestis. Para Siqueira e Quinteiro (2014, p. 112), as travestis enfrentam grande
discriminagcdo no mercado de trabalho, com poucas opc¢bes além da prostituicdo
devido a falta de aceitacdo social. Para muitas delas, essa € a Unica alternativa viavel
para sobreviver, ja que outras profissdes sdo geralmente fechadas para esse grupo.

Criancas e adolescentes sao frequentemente alvos do trafico humano devido
a sua vulnerabilidade e falta de experiéncia para resistir ao aliciamento dos traficantes.
Em algumas regides do Brasil, familias chegam a incentivar a exploracao sexual de
suas proprias filhas em troca de beneficios financeiros, alimentando o ciclo de
exploracéo.

O Brasil, com sua vasta extensao territorial e fronteiras dificeis de controlar,
desempenha um papel importante no trafico de pessoas. As organizacfes criminosas
envolvidas nesse trafico sdo altamente organizadas, com uma divisdo clara de
funcdes entre seus membros.

A teoria do dominio do fato é aplicavel aos casos de trafico humano,

responsabilizando ndo apenas os que realizam diretamente a acao criminosa, mas
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também aqueles que contribuem de alguma forma para o sucesso do crime, seja de
forma direta ou indireta, financeira ou ndo. Essa teoria amplia a no¢cdo de autoria
criminal, considerando aqueles que detém o controle intelectual sobre a acao

criminosa.

3 TRAFICO DE PESSOAS

O trafico humano é uma transacdo financeira baseada em trés eixos
essenciais, dando a ideia de um triangulo. No primeiro eixo se tem a oferta de
mercadorias, que no caso Sao as pessoas, no segundo e terceiro eixo encontram-se
a demanda por essa mercadoria, e a impunidade dos infratores. (Siqueria; Quinteiro,
2014, p. 24). Do ponto de vista juridico, a definicdo do trafico humano se concentra

nas diversas finalidades a que se destina, conforme sera analisado a seguir.

3.1 O CONCEITO DE TRAFICO DE PESSOAS (CODIGO PENAL, ART. 149-A)

O conceito de trafico de pessoas, conforme estabelecido no Protocolo de
Palermo, abrange diversas condutas, incluindo recrutamento, transporte,
transferéncia e alojamento de pessoas através de coercdo, fraude ou abuso de
vulnerabilidade para fins de exploracao, que podem incluir exploracéao sexual, trabalho
forcado, escravidao ou remocédo de 6rgaos.

Inicialmente, o conceito de trafico de pessoas estava limitado ao comércio de
escravas brancas para exploragcédo sexual, mas o Protocolo de Palermo ampliou essa
definicdo para incluir outras formas de exploracdo além da sexualidade, como trafico
para fins laborais e trafico de 6rgaos.

No Brasil, o Codigo Penal abordava o trafico humano em relagéo a exploragéo
sexual nos artigos 231 e 231-A, sem desvincular a sexualidade do crime. Houve
mudancas legislativas ao longo do tempo, mas ainda se limitava a exploracao sexual.
A Lei n° 13.344/2016 introduziu o artigo 149-A para ampliar as possibilidades que
caracterizam o trafico de pessoas para além dos aspectos sexuais.

Apesar das legislacbes internacionais e do Coédigo Penal brasileiro
oferecerem garantias legais as vitimas, estas ndao foram suficientes para combater

efetivamente o trafico humano, uma atividade lucrativa que vai além da exploracao
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sexual. A compreensao de que o comércio de pessoas engloba diversas formas de
exploracéo levou a uma ampliacédo do conceito no ordenamento juridico brasileiro.

O Brasil possui diversos meios legais para combater o trafico humano,
destacando-se o Protocolo de Palermo, a Politica Nacional de Enfrentamento ao
Trafico de Pessoas, a Lei de Migracéo, o lll Plano Nacional de Enfrentamento ao
Trafico de Pessoas, entre outros instrumentos normativos. Além disso, a Portaria 374
do Ministério da Justica e Seguranca Publica concede protecao as vitimas, oferecendo
residéncia permanente e outros beneficios.

Kempadoo (2005, p. 57) discute duas correntes de pensamento sobre o trafico
humano: a feminista radical, que vincula o trafico a prostituicdo como forma de
opressao patriarcal, e a transnacional, que entende o trafico como resultado de vérias
relacdes de poder, incluindo racismo e desigualdades internacionais.

Para Masson (2019, p. 239) é crucial que a comunidade internacional se
comprometa com a melhoria das condi¢cdes socioeconémicas dos grupos vulneraveis
para combater efetivamente o trafico de pessoas.

A definicdo de trafico humano deve ser interpretada considerando o contexto
histérico e social, visando proteger os direitos humanos, especialmente dos mais
vulneraveis. A tendéncia € que essa definicdo se amplie para abordar de maneira mais

abrangente as diversas formas de exploracéo.

3.2 DIREITO PENAL SEXUAL

O Direito Penal esta intrinsecamente ligado a moral e tem como objetivo
principal manter a paz social, tipificando condutas que causem impacto na sociedade
de acordo com as normas morais predominantes. No entanto, Natscheradetz (1985,
p. 66), ndo compreende que o direito e moral estao dentro de um circulo concéntricos.
Traz o argumento que ambos sao circulos independentes, em seus centros nao estao
interligados, apesar de que possa haver uma sobreposi¢cdo de um em detrimento de
outro em questdes de cunho especifico.

A evolucao do Direito Penal em relacéo aos crimes sexuais € influenciada pela
moral e pela histéria da sexualidade. Em civilizagBes antigas como Grécia e Roma, a
homossexualidade era aceita, enquanto na ldade Média, as condutas sexuais eram

reprimidas devido ao poder da religido. As revolucdes liberais e a revolucéo sexual
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promoveram uma maior liberalizacdo da sexualidade, contestando os valores morais
patriarcais.

No Brasil, a legislagdo penal muitas vezes reflete uma carga moral
significativa, especialmente em questbes de género, homofobia, prostituicdo e
pornografia. O crime de lenocinio, que envolve a exploracao da prostituicao alheia, é
debatido na doutrina, com alguns autores questionando sua relevancia em casos
envolvendo adultos capazes e voluntérios.

Para Rodrigues (2013, p. 25) a criminalizagdo do lenocinio viola o direito
constitucional a liberdade sexual, especialmente quando adultos escolhem
voluntariamente se envolver em atividades sexuais remuneradas. Apesar de sua
criminalizacdo atualmente, na Roma antiga, o lenocinio era punido pela lei,
especialmente quando envolvia a exploracéo de adultério por parte de um marido.

Hungria (1956, p. 266-267) definia lenocinio como prestar assisténcia a
libidinagem de outrem ou dela tirar proveito. Fragoso (1959, p. 511) e Noronha (1943,
p. 212) condenavam o lenocinio, enxergando-o como algo torpe. Para Bittencourt
(2012, p. 156-157), Nucci (2010, p. 143) e Silveira (2008, p. 336) a criminalizagéo do
lenocinio ndo é necessaria quando envolve vitimas maiores e capazes.

Durante a Idade Média, o rufianismo era punido severamente, podendo
resultar até mesmo na pena de morte, e os rufides eram frequentemente punidos com
0 castigo publico de carregar nas costas a mulher prostituida. No Brasil, essa questéao
foi tratada nas Ordenacdes Filipinas e posteriormente no Cédigo Penal de 1890, e
atualmente é regulamentada no Cédigo Penal de 1940, especificamente em seu artigo
230.

A compreensdo do lenocinio, que pode ser considerado uma forma de
rufianismo, é crucial para entender o trafico humano, ja que muitas vezes o tréafico visa
facilitar a pratica do lenocinio. A visdo paternalista do sistema penal brasileiro é
destacada, e criticas séo feitas a criminalizacdo de condutas baseadas apenas em
sua reprovacao social.

Roxin contribuiu para o Direito Penal ao enfatizar a importancia de distinguir
entre a moralidade pessoal e as agdes que afetam a sociedade de maneira prejudicial.
Segundo o Principio da Ofensividade, o Direito Penal deve proibir apenas condutas
gue causem danos a bens juridicos protegidos, ndo podendo criminalizar agdes que

nao afetem a ordem publica.
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Para Bianchini, Molina e Gomes (2009, p. 125) o principio da ofensividade
“esta atrelado a concepcgéao dualista da norma penal, isto €, a norma pode ser primaria
(delimita o &mbito do proibido) ou secundaria (cuida do castigo, do ambito da
sancionabilidade)”.

A prostituicdo é muitas vezes estigmatizada pela sociedade e criminalizada
em alguns paises, embora em outros seja regulamentada como uma profissdo. A
doutrina espanhola define elementos para caracterizar a prostituicao, incluindo a
entrega sexual, o preco como retribuigéo, a promiscuidade e a habitualidade na pratica
de atos sexuais com parceiros diversos.

No contexto brasileiro, foram propostos dois projetos de lei para regulamentar
a prostituicdo: o PL 98/2003, de autoria de Fernando Gabeira, que visava garantir que
as profissionais do sexo fossem remuneradas, e o PL 4.211/2012, de autoria de Jean
Wyllys, que buscava regulamentar a atividade.

Apesar da resisténcia do Brasil em conciliar direito penal e moral sexual, a Lei
n° 12.015/09 representou um avango ao classificar 0s crimes sexuais como contra a
dignidade sexual, protegendo o bem juridico da vitima. E crucial proteger o direito &
intimidade da vitima, especialmente em uma sociedade ainda permeada por
tendéncias machistas.

Atualmente, duas abordagens distintas sobre a prostituicdo coexistem: uma
feminista, que a vé como exploracao de género, e outra que a encara como uma forma
de trabalho. Grupos internacionais, como o CATW e o GAATW, refletem essas
perspectivas.

Apesar das divergéncias sobre a prostituicdo, € claro que é um problema
social que requer uma abordagem cuidadosa do legislador brasileiro. A pratica
irregular da prostituicdo contribui para o trafico humano, pois as vitimas sem

regulamentacdo sado mais vulneraveis a exploracao.
3.3 EVOLUCAO HISTORICO-LEGISLATIVA
O trafico humano tem raizes antigas, desde os tempos da Grécia e Roma,

onde povos vencidos eram frequentemente escravizados. No periodo entre os séculos

XIV e XVII, surgiram ideias de comercializacéo de seres humanos na regiéo italiana,
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visando lucro financeiro. Durante as grandes navegacdes, o trafico humano ganhou
impulso devido aos desejos imperialistas das Coroas Europeias.

Na Roma antiga, havia diferentes formas de escraviddo: escravidao por
divida, escraviddo por sentenca judicial e aquele por intermédio da venda dos donos,
contribuindo para a desumanizacéo dos escravos. Embora equiparado a escravidao
atualmente, o trafico humano ndo era considerado ilegal na época em que a
escravidao era legal.

O comércio de escravos tinha como objetivo principal a exploracdo nas
colénias, incluindo trabalhos domeésticos, agricolas e pecuarios. A exploracao sexual
de escravas também era comum, embora nao fosse tipificada como estupro, pois o
crime de estupro s6 poderia ser aplicado a mulheres livres. Por exemplo, a escrava
Hinorata, comprovadamente estuprada por seu senhor aos doze anos. Conforme
destaca Paschoal (2004, p. 71-72) o referido crime ficou impune.

Apos a abolicdo da escravidao no Brasil em 1888 reduziu o lucro do comércio
de escravas negras, tornando-o ilegal. Isso levou a uma mudanca na dire¢cdo da
exploracdo, agora voltada para mulheres brancas. O comércio sexual de mulheres
ganhou forca, especialmente com a participacdo ativa de paises europeus. Buenos
Aires e Rio de Janeiro tornaram-se centros importantes desse comércio na América
do Sul, servindo como portas de entrada para vitimas do trafico vindas da Europa.

Em 1933, foi estabelecida a Convencéo Internacional relativa a Repressao do
Trafico de Mulheres Maiores, promulgada no Brasil em 1938. Em 1950, a Convencédo
para a Repressao e Puni¢cdo do Trafico de Pessoas e do Lenocinio foi assinada e
promulgada no Brasil em 1959, sendo a primeira a reconhecer que qualquer pessoa
poderia ser vitima de trafico humano.

Na década de 1970, Buenos Aires regulamentou a prostituicdo com uma
politica de tolerdncia, ao contrario do Brasil. Muitas mulheres migravam
voluntariamente em busca de melhores oportunidades econdmicas, mas acabavam
vulneraveis a exploracdo apos chegarem ao Brasil, devido a falta de perspectivas
sociais e linguisticas.

Essas mulheres, muitas vindas de paises como RuUssia, Franca e Poldnia,
enfrentavam aliciamento e acabavam presas em uma situagdo de escravidao por

divida, onde suas dividas eram pagas atraves da exploragao sexual.

16



Em 2000, o Protocolo Adicional a Convencédo das Nacdes Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, relativo ao Trafico de Pessoas, foi aprovado e
promulgado no Brasil em 2004. Além disso, diversos outros acordos internacionais
foram estabelecidos, abordando a protecdo contra o trafico humano.

O Protocolo de Palermo, internalizado no Brasil em 2004, ampliou a protecéo
as vitimas de trafico humano, reconhecendo diversas formas de exploracdo, néao
apenas a prostituicdo. O trafico humano, sendo um comércio lucrativo, € uma pratica
transnacional que explora pessoas de paises vulneraveis, muitas vezes vendendo-as
em paises mais poderosos. O controle menos rigoroso em relacdo a drogas ilicitas
facilita esse mercado criminoso, onde as vitimas sdo tratadas como mercadorias.

Menezes (1997, p. 171-178) destaca que algumas caracteristicas foram
mantidas na prética do trafico, enfatizando o carater transnacional, o perfil vulneravel
das vitimas, engodo durante o aliciamento, situac&o de escravidao por divida no local

de destino, entre outros.

4 O TRAFICO DE PESSOAS PARA FIM DE EXPLORACAO SEXUAL EM AMBITO
INTERNACIONAL

No ambito do contexto internacional, a busca pelo combate ao trafico humano
esta intrinsicamente relacionada ao Protocolo de Palermo e seguidamente se
aproxima da migracéo ilegal, uma vez que ambas as praticas geralmente acontecem
Nno mesmo contexto.

A busca por melhores condi¢cdes de vida em outros paises € caracteristicas
das mulheres que s&o vitimas do trafico humano. Assim, quando ndo conseguem
serem traficadas, optam pela migracao ilegal como forma de ingressar em outras
nacdes, mesmo se tratando de paises em que h& uma forte e rigorosa politica de
acesso em suas fronteiras. Dessa forma, vale salientar que, em ambas as praticas as

mulheres buscam por uma ascenséo social.
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4.1 DISTINCOES ENTRE TRAFICO DE MIGRANTES ILEGAIS E TRAFICO
HUMANO

Apesar de compartilharem fatores semelhantes, como o envolvimento
internacional, é fundamental distinguir entre trafico humano e trafico de migrantes
ilegais. Ambas sao abordadas por protocolos internacionais diferentes, com o tréafico
humano tratado pelo Protocolo Adicional a Convencéo das Nac¢des Unidas contra o
Crime Organizado Transnacional, relativo ao Trafico de Pessoas, e o trafico de
migrantes ilegais tratado pelo Protocolo Adicional a Convencéo das Nacdes Unidas
contra o Crime Organizado Transnacional, relativo ao Combate ao Trafico de
Migrantes.

Cabe ressaltar que na pratica € muito comum essa confusdo entre o
traficado para o fim de exploracéo e o migrante ilegal. Num posto de
fronteiro, por exemplo, ndo ha como distinguir os dois casos sem a
devida investigacdo. Assim, a vitima do trafico é vitimizada
novamente, podendo ser presa e deportada como simples migrante
ilegal (Rodrigues, 2013, p. 73).

Enquanto o trafico humano visa a exploracgéo, incluindo sexual, laboral, e até
mesmo de Orgaos, o trafico de migrantes ilegais busca facilitar a entrada ilegal em um
pais visando beneficios financeiros. As vitimas de trafico humano sao identificaveis e
frequentemente coagidas, enquanto no trafico de migrantes ilegais, o Estado é muitas
vezes a principal vitima, perdendo o controle alfandegério.

Uma distincdo importante é a forma de pagamento: no trafico de migrantes, é
acordado previamente e pago antes do deslocamento, enquanto no trafico humano, o
pagamento geralmente ocorre ap0s a chegada ao destino. Além disso, o destino
difere, com o tréfico de pessoas ocorrendo tanto nacionalmente quanto
internacionalmente, enquanto o trafico de migrantes ilegais envolve

predominantemente deslocamentos internacionais.

4.2 ASPECTOS GERAIS DOS INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE COMBATE
AO TRAFICO HUMANO

O combate ao trafico humano tem evoluido ao longo da historia,

acompanhando o desenvolvimento das sociedades e ganhando preocupacgao
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internacional. Do mercado de escravos antigos ao comércio de mulheres europeias
no século XX e a exploracdo de seres humanos em todas as suas formas na
atualidade, o trafico humano é uma realidade complexa.

Destacam-se dois documentos importantes no enfrentamento desse
problema: a Convencédo para a Repressdo do Trafico de Pessoas e do Lenocinio,
promulgada em 1959, e o Protocolo Adicional a Convencao das Nac¢des Unidas contra
o Crime Organizado Transnacional, relativo ao Trafico de Pessoas, introduzido em
2004. Porém, o Protocolo de Palermo, parte da Convencéo de 2000, foi pioneiro na
definicdo exata do trafico humano.

Embora tenha trazido avancos significativos, o Protocolo de Palermo enfrenta
criticas, principalmente em relacdo a assisténcia as vitimas. Por exemplo, Jesus
(2003, p. 403) aponta que as provisdes de protecao e assisténcia sdo discricionarias,
enguanto as policiais sdo mandatarias.

Uma critica comum € a auséncia de um mecanismo para denunciar violacdes
ao Protocolo de Palermo por parte dos Estados-parte, dificultando o monitoramento
eficaz das medidas estabelecidas. A Convencao da ONU foca mais na represséo do
crime organizado do que na protecdo dos direitos humanos das vitimas. Esse aspecto
tem “consequéncias diretas na perspectiva adotada para a constru¢gao do conceito de
trafico, o qual possui um viés mais repressivo e nao de protecao e de efetivacdo dos
direitos humanos das pessoas envolvidas” (Dias; Sprandel, 2010, p. 155-170).

Embora ndo tenha uma finalidade especifica de combate ao trafico humano,
a Convencéao de Sao José da Costa Rica, como documento internacional de direitos

humanos, desempenha um papel importante na coibicdo desse fenbmeno.

5 A TEORIA DO DOMINIO DO FATO

A mencédo a teoria do dominio do fato € motivada devido a forma como o
trafico humano geralmente €& conduzido por organizacbes criminosas
demasiadamente coordenadas, com uma distribuicdo clara de funcdes entre os
membros que a compdem. Greco (2012, p. 46) enfatiza que o enfoque legal deve se
concentrar na figura do autor. Portanto, € crucial estudar as origens e a estruturagdo

da teoria do dominio do fato.
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5.1 ORIGENS

A teoria do dominio do fato teve suas origens na Alemanha, sendo
mencionada pela primeira vez em 1915 por Helger, associada apenas aos
fundamentos da culpabilidade. Foi somente em 1939, com Welzel, que a teoria
comecgou a se concentrar na figura do autor.

Roxin, em sua obra de 1963, desenvolveu a teoria de maneira mais solida,
incorporando aspectos objetivos e subjetivos. Ha o reconhecimento da teoria do
dominio do fato ter um elevado grau de complexidade, ndo podendo “ser aplicada no

varejo (ou no atacado)” (Streck, 2015, p. 103). Nesse sentido:

Roxin ressalta, por um lado, que a singular vagueza e a intangibilidade
da concepgédo welzeliana levaram-no a rechagar a ideia de dominio
final do fato. Alias, afirma que, no primeiro trabalho desenvolvido sobre
a autoria, Welzel introduziu o conceito ‘de forma absolutamente
repentina e sem explicacdo, como se seu significado fosse
compreensivel por si mesmo’. Por outro lado, Roxin considera que
também a ‘unilateralidade dos critérios compreendidos de forma logica
e exata’ e a ‘sua incapacidade de satisfazer as diversas formas de
manifestacado da vida em 14 suas expressoes individuais’ nao servem
como critérios para definir a ideia de dominio do fato (Aflen, 2014, p.
105).

Roxin é reconhecido por desempenhar um papel fundamental na formulagéo
dos conceitos atuais da teoria do dominio do fato. Enquanto Welzel enfatizava uma
natureza subjetiva, Roxin buscou refinar a teoria, tornando-a mais abrangente. No
Brasil, a teoria do dominio do fato ganhou destaque no julgamento do mensaléo,
evidenciando sua relevancia na identificacdo dos autores de crimes complexos, além
da acao propriamente dita.

Apesar de estar prevista no ordenamento juridico brasileiro, a teoria do
dominio do fato ndo é amplamente utilizada nos tribunais brasileiros. Essa teoria é
essencial para identificar ndo apenas o0s autores materiais, mas também o0s
intelectuais de um crime, especialmente em organizacfes criminosas complexas,
onde o autor pode ser aquele que menos executa a pratica delitiva, sendo considerado
o “homem de tras” (Leite, 2014, p. 59).

A Teoria do Dominio do Fato associa-se a imagem do autor, ligando-se ao
animus actoris, ou seja, a vontade do agente em participar de uma organizacao
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criminosa. No entanto, no Cédigo Penal Brasileiro, essa teoria mostrou-se insuficiente,
pois ndo diferencia claramente autor e participe, cabendo a doutrina essa distin¢ao.

Diversas teorias surgiram para abordar essa questdo, como a Teoria
Subjetiva/Unitaria, que ndo faz essa distincao; a Teoria Extensiva, que estabelece
graus de autoria e considera a relevancia do ato praticado;, e a Teoria
Objetiva/Dualista, que diferencia autor e participe. No Brasil, adota-se a Teoria
Objetivo-Formal, onde o autor é quem pratica o verbo nuclear do tipo penal.

A Teoria do Dominio do Fato, por sua vez, caracteriza-se por uma maior
amplitude na compreensédo do autor. Enquanto alguns a apoiam, outros a repudiam.
No julgamento da Acao Penal 470, houve controveérsia sobre sua aplicacao. O Ministro
Celso de Mello defendeu sua aplicabilidade, afirmando que ela pode coexistir com
outras teorias. J& o Ministro Ricardo Lewandowski discordou, expressando
preocupacao com uma eventual banalizacdo da teoria e a necessidade de estabelecer
parametros precisos para sua aplicacao.

A aplicagdo da teoria do dominio do fato em casos praticos é dificultada pela
sua complexidade. Resumidamente, essa teoria estabelece que o autor pode ser: 1)
guem executa o nucleo do tipo por sua prépria vontade (autor propriamente dito); 2)
guem planeja a empreitada criminosa para ser executada por outras pessoas (autor
intelectual); 3) ou quem se vale de uma pessoa ndo culpavel para executar o tipo,

usando-a como instrumento (autor mediato).

Somente poderd ser autor de um delto de dominio
(Tarherrschaftsdelikte) aquele que se possa afirmar que é a figura
central da conduta criminosa, quem decide se e como sera realizada.
Assim, o dominio do fato pressupde um conceito aberto, que nao se
estrutura em torno a uma imperfeita definicdo ou formula abstrata, mas
sim de uma descri¢do (Beschreibung) que se ajusta aos varios casos
concretos. Este conceito aberto complementa-se com uma série de
principios orientadores. Autor de um delito é aquele que pode decidir
sobre aspectos essenciais da execucdo desse delito, o que dirige o
processo que desemboca no resultado. Adota-se um critério material
gue permite explicar mais satisfatoriamente as diversas hipéteses de
autoria e participagdo. Nos delitos de dominio, o tipo descreve a agédo
proibida da forma mais precisa possivel (o dominio do fato sempre se
refere ao tipo). Trata-se de um dominio considerado em sentido
normativo (com relagdo a imputacdo objetiva) e ndo de uma
perspectiva naturalistica (como mero dominio de um processo causal)
(Olivé; Paz; Oliveira; Brito, 2011, p. 538-539).
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Tomando como exemplo o entendimento de Ordeig (2012, p. 106), a teoria do
dominio do fato é compativel apenas com aqueles crimes considerados dolosos. Pois,
entende-se que 0s crimes caracterizados como culposos, mesmo que resultem uma
determinada lesdo, ndo tiverem a intengéo de provocar o resultado pelo o agente.

Bittencourt (2012, p. 382), traz distincbes acerca de autor citados pelas
doutrinas alemas. Dessa forma, o autor compreende que, nos crimes configurados
como dolosos, o conceito de autor fica mais restritivo, que se basearia nessa teoria,
diferentemente dos crimes culposos, em que usaria a teoria unitario do autor, que ndo

a distincao de autor e participe.

5.2 APLICABILIDADE AO TRAFICO HUMANO

O crime de trafico humano, ao longo da histéria, evoluiu em suas formas,
tornando-se mais organizado e complexo, o que dificulta seu combate. A teoria do
dominio do fato € relevante para abordar as diversas esferas de atuacdo do autor
desse crime. Para Roxin o autor pode ser quem executa a acdo, quem faz executar o
crime por outro sob coacao, ou quem exerce controle final sobre o fato.

Uma organizacdo criminosa € uma empresa especializada em atividades
ilicitas. Dentre as caracteristicas principais, deve ser observada a grande
especializacdo dos atos criminosos, a estratégia global, a flexibilidade, a
profissionalizacéo e a sofisticacao.

A evolucao legislativa sobre o crime organizado inclui a Lei n. 9.034/95, que
nao trouxe uma definicdo precisa, e a Convencao de Palermo, que define um grupo
criminoso organizado como um conjunto de trés ou mais pessoas agindo de forma
coordenada para cometer infracdes graves visando obter beneficio econémico.

Greco Filho (2009) criticou a falta de definicdo clara de organizacdes
criminosas na Lei 9.034/1995. Ele discordou também do conceito trazido pelo
Protocolo de Palermo, argumentando que deveria ser mais flexivel. A Lei 12.964/2012
introduziu uma definicdo de organizagdo criminosa associada a uma vantagem de
qualquer natureza, sem se limitar ao aspecto econdmico. A Lei 12.850/2013 definiu
formalmente uma organizacao criminosa como um grupo de quatro ou mais pessoas

estruturadas para cometer crimes com penas maximas superiores a quatro anos.
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‘A pratica do trafico humano é realizada de forma que tem um carater
transnacional, em que se percebe que ha maiores chances de aumento em razao da
fragilidade das fronteiras ocasionadas pela globalizagdo” (Carneiro, 2009, p. 50). O
trafico humano, frequentemente transnacional, é facilitado pela globalizacéo e pelas

vulnerabilidades das fronteiras, especialmente na regido Norte do Brasil.

Na floresta amazdnica, que em maior ou menor propor¢ao cobre sete
Estados da regido Norte do Brasil, muitas vezes é a geografia que
determina as rotas internas e internacionais de exploragéo de criancas
e adolescentes. O Rio Amazonas tornou-se um marco divisor. Para
guem vive abaixo do Amazonas, fica mais demorada, cara e perigosa
uma investida aos paises acima da linha do Equador. Dai sujeitar-se
a opcao mais rapida e barata das fronteiras com a Bolivia, onde se
ganha menos dinheiro e as privacdes sdo bem maiores (Siqueira;
Quinteiro, 2013, p. 171).

Organizacdes criminosas recrutam pessoas vulneraveis e as transportam

para diferentes locais, como S&o Paulo, explorando sua situagéo.

Alguns mandam recrutadores ou tém acordos com cafetbes ou
cafetinas no local para procurar potenciais candidatos. Eles procuram
menos efeminados vulneraveis e carentes, menores e adultos trans e
oferecem a oportunidade de ir para Sao Paulo. Facilitam o transporte,
pagando a passagem, normalmente de 6nibus (Siqueira; Quinteiro,
2013, p. 122).

A associacao historica entre trafico humano e crime organizado remonta ao
século XIX, com grupos como a Zwig Migdal, conhecidos por sua crueldade no
tratamento de escravas e membros. Embora tenha sido fechada em 1930, sua
existéncia era questionada por alguns, como Hungria (1956).

As organizag0es criminosas, muitas vezes visando lucros materiais, podem
estar envolvidas no trafico humano, embora inicialmente esse crime n&o tenha sido
reconhecido como antecedente a lavagem de dinheiro. Jesus (2003, p. 63-68) via
dificuldades na aplicagéo da lei de lavagem de dinheiro devido a falta de uma defini¢céo
clara de organizac¢des criminosas. Algumas correntes, como a de Marco Anténio de
Barros, defendiam incluir o trafico de pessoas como crime antecedente a lavagem de

dinheiro.
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As organizacdes criminosas envolvidas no trafico humano possuem uma
estrutura sofisticada, com diviséo clara de tarefas e hierarquia. Os traficantes exercem
papel autor-intelectual do crime, além de terem controle funcional e de vontade sobre
suas agles. Greco Filho (2009, p. 292-293) identifica varios requisitos para uma
organizacdo criminosa, incluindo estrutura organizacional, especializacdo de tarefas
e conexdes com outras organizacdes.

Essas organizagdes se dividem em camadas, com diferentes fungbes em
niveis estratégico, tatico e operacional. A teoria do dominio do fato € essencial para
entender essa relacdo entre organizacGes criminosas e trafico humano, servindo
como base tedrica para a operacdo dessas organizacdes, que facilitam o trafico

humano.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O trafico humano, independentemente da sua extensao geogréafica ou das
suas vitimas em potencial, configura um fenémeno a ser debatido ndo s6 no ambito
nacional como também no internacional. Além de ferir direitos humanos
imprescindiveis as vitimas, a exemplo da seguranca, da liberdade, da integridade
fisica, dentre outros, ainda da vazdo a diversas outras praticas criminosas, como
estupros, aliciamento de menores, além da formacado de organizacdes criminosas que,
dada a sua organicidade, mostram-se praticamente inatingiveis pelos érgaos de
controle nacional e internacional.

Urge destacar o carater dinamico do trafico humano, seja em razdo de sua
legislacdo, que esta em constante adequacao as contingéncias sociais seja em razao
das vitimas que geralmente sdo atingidas por tal pratica, muitas predominantemente
negras e pobres, em todas as idades imaginaveis, conglobando inclusive criancas.

Diante de tal cenério, fez-se pertinente introduzir esse tdo complexo tema a
partir de uma abordagem histérica, com o fito de identificar a partir de estudos
doutrinarios a génese tanto da pratica do trafico em si quanto da sua concentragcao
em vitimas socialmente vulneraveis. O ordenamento juridico patrio, apesar da sua
deficiéncia, tem apresentado substancial evolugédo no sentido de amparar a verdadeira

vitima do trafico humano.
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Inicialmente, priorizava a protecado de mulheres brancas europeias, limitando-
se apenas ao trafico sexual. Posteriormente, expandiu-se para salvaguardar a mulher
em si, independentemente da etnia ou da condi¢c&o social, de maneira a finalmente
incluir as mulheres negras e pobres. Por fim, passou a abranger a protecdo do ser
humano de forma universal, desconsiderando género ou etnia.

Além disso, dessa vez ndo mais se considerou apenas o trafico sexual em si,
embora este seja 0 mais comum, ponderando-se também a existéncia de outras
modalidades de tréfico, a exemplo do trafico de 6rgéos, do tréfico laboral etc., em que
pese tais modalidades n&o haja sido objeto de estudo na pesquisa em apreco.

Diante desse cenario, fez-se oportuno trazer a baila uma discusséo a respeito
do chamado direito penal sexual. Noutros termos, ponderou-se a existéncia de um
Direito que sempre se deixou amordacar pela moral sexual vigente em cada época
para deixar de proteger alguns grupos sociais, como é o caso das prostitutas,
homossexuais, travestis e congéneres, 0s quais, dado esse total descaso do Poder
Publico, tornaram-se vitimas pontuais na pratica do trafico humano.

E notdrio que o Direito, numa via de mao-dupla, deriva da moral, no entanto,
esta ndo pode justificar o descaso em relacdo a certos grupos por estes divergirem da
moral predominante, eleita como socialmente aceitavel.

De mais a mais, na 6rbita internacional, é salutar garantir o protagonismo da
Convencéo de Palermo como principal instrumento de combate ao trafico humano, a
qual foi responsavel por mobilizar a legislacao de diversos paises, no sentido de ndo
apenas punir o trafico sexual, mas também todas as formas de tréafico.

Foi a partir do seu advento que o trafico humano passou a ser alvo de
preocupacao da comunidade internacional, pois, além de ser uma prética repugnante
que em muito se assemelha a uma forma de escraviddo moderna, € a principal pratica
atualmente responsavel pela coisificagdo do ser humano, fendmeno esse inadmissivel
em meio a todo o aparato internacional orquestrado com o fim de proteger os direitos
humanos.

Outrossim, dados 0s aspectos historicos e legislativos a respeito do trafico
humano, sob uma perspectiva geral, houve a sua contextualizacdo com a teoria do
dominio do fato, teoria essa edificada no estudo do concurso de agentes e que tem
se mostrado como principal ferramenta para explicar 0S grupos Ccriminosos

organizados.
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Gracas a visao holistica que essa teoria deu a nocéo de autor, foi possivel
criar mecanismos para desvelar o funcionamento das organizacfes responsaveis por
dar continuidade ao trafico humano, as quais sdo marcadas por uma percuciente
hierarquia, além de uma clara distribuicdo de funcdes, mas, acima de tudo, séo
lideradas por individuos com alto poder persuasivo e aquisitivo, além de astlcia
suficiente para se esquivar da acao das instancias de persecucao penal.

O combate ao trafico humano se mostra eficaz ndo s6 a partir do
robustecimento da legislagdo aplicavel, como também na compreensdo de que tal
fendmeno tem raizes historicas calcadas no preconceito social e racial, de forma que,
assim como a época da escravidao, tende a se perpetrar em meio a discursos
autoritarios, baseados em valores morais deturpados que de forma velada visam a
alijar socialmente grupos indesejaveis e cuja prosperidade ndo é do interesse dos
setores dominantes do poder.

A partir de tal abordagem histoérico-social, evita-se a precarizacdo de tais
grupos de maneira a ndo os tornar vitimas em potencial ndo s6 do trafico humano,

como também de outras condutas atentatérias a dignidade humana.
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OS DESAFIOS DA INVESTIGACAO NOS CRIMES CIBERNETICOS

Ana Carolina Couto Matheus?
RESUMO

O presente trabalho tem como escopo mostrar os desafios da investigagao nos crimes
cibernéticos, abordando as principais legislacdes concernentes a esse tipo de delito,
dando enfoque ao crime de invasdo de dispositivo informatico, Unico crime
exclusivamente cibernético disposto no art. 154-A do Codigo Penal pela Lei n°
12.737/12. Utilizando o método de pesquisa dedutivo foi possivel vislumbrar o atual
cenario legislativo responsavel por regular esse ambito, tendo em vista que a lei € 0
principal norte para a realizacdo da persecutio criminis. Deste modo, as reflexdes
acerca no tema se iniciam com uma breve andlise histérica da Internet, com o intuito
de mostrar como o ciberespaco se tornou o principal ambiente para praticas ilicitas,
tornando os usuarios diariamente vulneraveis aqueles que intentam obter vantagens
através da lesdo aos bens juridicos, sobretudo relativos a intimidade e privacidade,
dispostos no art. 5° da Constituicdo Federal. Ademais, apés o desmembramento dos
principais pontos estruturais do conceito de cibercrime, foi apresentada uma evolugéo
histdrico-legislativa das normas que visam prevenir os delitos virtuais, explanando sua
respectiva ineficacia.

Palavras-chave: Direito Penal. Crime Cibernético. Persecucéo Penal.
ABSTRACT

The purpose of this work is to show the challenges of investigating cybercrimes,
addressing the main legislation concerning this type of crime, focusing on the crime of
invading a computer device, the only exclusively cybercrime provided for in art. 154-A
of the Penal Code by Law number 12.737/12. Using the deductive research method, it
was possible to glimpse the current legislative scenario responsible for regulating this
area, considering that the law is the main guide for carrying out persecutio criminis.
Therefore, reflections on the topic begin with a brief historical analysis of the Internet,
with the aim of showing how cyberspace has become the main environment for illicit
practices, making users daily vulnerable to those who try to obtain advantages through
damaging property. Legal provisions, especially those relating to intimacy and privacy,
set out in art. 5th of the Federal Constitution. Furthermore, after breaking down the
main structural points of the concept of cybercrime, a historical-legislative evolution of
the norms that aim to prevent virtual crimes was presented, explaining their respective
ineffectiveness.

Key-words: Criminal Law. Cybercrime. Criminal Persecution.
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1 INTRODUCAO

Apoés a revolucao tecnologica e digital advinda, sobretudo, da eclosédo da
Internet, o0 modo de comunicacdo se transformou demasiadamente, gerando
interagcfes cada vez mais instantaneas e globais, onde o meio cibernético se tornou o
principal ambiente responsavel por manter as relacdes sociais, e onde os individuos
passam a maior parte do tempo, compartilhando dados e informacdes de qualquer
natureza.

Todavia, essas mudancas ndo promoveram apenas beneficios as atividades
diarias, mas concomitantemente, inUmeras ameacas aos bens juridicos, visto que se
trata de um espaco em que nao é possivel manter um controle e fiscalizacdo em
decorréncia de sua alta volatilidade, abrindo deste modo, diversas oportunidades para
a pratica de crimes cibernéticos.

Ademais, um dos procedimentos mais relevantes do sistema juridico € a
Persecucdo Penal, por meio desta, a Policia Judiciaria sera encarregada para
investigar o fato delituoso, devendo, portanto, respeitar os ditames legais. Sendo
assim, a falta de normas exclusivas e préprias de determinada matéria, tornara a
conduta criminosa atipica, por iSso se exige que o ordenamento juridico esteja em
consonancia com as modificacdes e atualizacdes presentes na sociedade, visando
assim, tipifica-las e evitar possiveis lacunas, caso contrario, o Estado tornar-se-a
inabilitado para punir os modernos comportamentos ilicitos.

A producdo de normas especificas consoante aos crimes virtuais ja € uma
realidade no ordenamento juridico brasileiro, no entanto, esse desenvolvimento ainda
é lento e gradual, resultante inclusive da celeridade do legislador em sanar vacuidade
normativa decorrente do clamor popular, elaborando tipos penais inoperantes na
pratica, criando um extenso leque de dispositivos legais meramente simbdlicos.

Em vista disso, o primeiro capitulo do presente trabalho abordard de modo
amplo e contextualizado o surgimento e deslanche da Internet, principal ferramenta
responsavel por propulsionar a evolugéo tecnologica, além de uma breve explanacao
sobre o modo como essas mudancgas impactaram de forma negativa na sociedade,
incluindo a eclosé&o de delitos virtuais em demasia.

O segundo capitulo consistird no desmembramento do conceito e aspectos do
crime cibernético propriamente dito, apresentando suas respectivas nuances,

incluindo os principios essenciais que norteiam a producdo dos tipos penais
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responsaveis por regular a contencdo desses ilicitos praticados no ciberespaco.
Sendo assim, o terceiro capitulo abordara de modo cronologico algumas normas
responsaveis por prevenir os crimes cibernéticos. Mas serd que esse singelo acervo
detém o condéo para de fato gerar intimidacdo aqueles que visam lesionar os bens
juridicos através da esfera virtual? Tais normas possuem uma aplicabilidade
impecavel que servird como forte apoio ao sistema judicial na resolucéo de conflitos?

As respostas para essas hipoteses serdo apresentadas nos capitulos quarto e
quinto, os quais irdo abordar as principais dificuldades encontradas durante o
processo de investigacao criminal dos crimes virtuais. Além disso, desmembrara o art.
154-A do Caodigo Penal advindo da Lei n°® 12.737/12, referente ao crime de “invasao
de dispositivo informatico”, por se tratar do unico delito exclusivamente cibernético.
Desta forma, por meio de um exemplo concreto serd possivel avaliar de maneira
pratica a (in) eficacia existente nos tipos penais concernentes aos delitos virtuais.

Em vista disso, este trabalho tera natureza qualitativa, pois ndo abordara
nenhum tipo de elemento estatistico, mas sim a analise de dados para a compreensao
do fendmeno que influi tanto no desenvolvimento da contencdo dos cibercrimes,
guanto os seus respectivos empecilhos presentes no processo investigativo. Posto
isto, a pesquisa possui como principal objetivo expor a fragilidade do ordenamento
juridico frente aos modernos meios digitais.

Foi utilizado o método dedutivo, partindo do geral para o particular, assim, 0s
argumentos devem se apresentar como verdadeiros, visto que ja possuem validacao
pela ciéncia. A questdo fundamental da deducéo esta na relacéo I6gica que deve ser
estabelecida entre as proposicOes apresentadas, a fim de ndo comprometer a
validade da conclusdo. Utiliza os métodos de procedimento documental e
bibliografico, visto que traz elementos advindos de legislacao, jurisprudéncia, coleta

de dados em artigos cientificos, teses, dissertacdes e livros.

2 O SURGIMENTO E A EXPANSAO DA INTERNET

A era digital trouxe mudancgas profundas na vida moderna, facilitando o acesso
a informagao e criando uma sociedade altamente conectada. “Enviar e receber
conteudos atualizados 24 horas por dia, podendo ser acessados a qualquer instante,
seja dia ou noite, de qualguer ponto que tenha uma conexao de dados, € uma das

caracteristicas da Internet” (Carvalho, 2014, p.1).
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No entanto, junto com essa praticidade surgiram desafios, como a exposicao
excessiva de dados pessoais e 0 aumento dos crimes cibernéticos. A rapida evolucao
da Internet transformou ndo sé as relagBes sociais, mas também o cenario juridico,
exigindo uma nova abordagem para lidar com os crimes virtuais e garantir a seguranca

dos usuarios.

E certo que a criminalidade, obviamente, ndo deixaria de aproveitar as
oportunidades trazidas pelas novas tecnologias, e a prética de ilicitos
na Internet é uma realidade perversa, com um sem numero de fraudes
bancarias, extorsdes decorrentes de invasGes de computadores, virus
e programas espalhados pela rede para obtengdo de dados que
permitam a pratica criminosa, pornografia infantil e muitas outras
condutas ilicitas ou reprovaveis (Borges, 2015, p. 1).

Apesar dos desafios, a Internet proporciona uma variedade de oportunidades
no ciberespaco, facilitando associacfes e negocios entre pessoas distantes
geograficamente. Em suma, a Internet remodelou o mundo contemporaneo e é
fundamental compreender sua histéria e expansdo para entender 0s crimes

cibernéticos que surgiram como resultado dessa revolugéo tecnologica.

2.1 SURGIMENTO DA INTERNET

A Internet, crucial para entender os cibercrimes, teve sua origem na
necessidade humana de comunicacao, desde os primordios da civilizacao. Ao longo
da histéria, diversos avancos tecnologicos, como o telégrafo de Samuel Morse, foram
marcos nesse desenvolvimento. A ideia de uma comunicagdo &gil e precisa ganhou
ainda mais relevancia na era da “modernidade liquida” de Zygmunt Bauman, onde as

relacdes sociais sao fluidas e flexiveis.

A consciéncia desenvolveu-se apenas sob a pressao da necessidade
de comunicagdo — de que, desde o inicio foi necesséria e util apenas
entre uma pessoa e outra (entre a gue comanda e a que obedece, em
especial), e também se desenvolveu apenas em proporcdo ao grau
dessa utilidade. Consciéncia é, na realidade, apenas uma rede de
ligacdo entre as pessoas — apenas como tal ela teve que se
desenvolver: um ser solitario e predatério ndo necessitaria dela
(Nietzsche, 2009, p. 36).
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O surgimento da Internet como conhecemos hoje, remonta ao contexto da
Guerra Fria, com a criagcdo da ARPANET em 1969 pela ARPA, agéncia americana de
projetos de pesquisa avancada. O objetivo inicial era estabelecer uma rede de
comunicacdo robusta, capaz de resistir a ataques nucleares. A ARPANET evoluiu
para a World Wide Web (WWW), desenvolvida por Tim Berners-Lee em 1996,

proporcionando acesso interativo a textos, imagens e sons.

O WWW nasceu no ano de 1989 no Laboratério Europeu de Fisica de
altas energias, com sede em Genebra, sob o comando de T. Berners
— Lee e R. Calliau. E composto por hipertextos, ou seja, documentos
cujo texto, imagem e sons sdo evidenciados de forma particular e
podem ser relacionados com outros documentos. Com um clique no
mouse 0 usuario pode ter acesso aos mais variados servicos, sem
necessidade de conhecer os inUmeros protocolos de acesso (Paesani,
2006, p. 11).

A adocao em massa da Internet transformou-a na principal ferramenta para
atividades cotidianas e complexas. Com o0 crescente numero de usuarios, o
ciberespaco tornou-se parte integrante da vida humana, proporcionando novas formas

de interacdo e comunicagao.

2.2 AEXPANSAO DA INTERNET NO BRASIL

No Brasil, ao contrario dos Estados Unidos, o surgimento da Internet teve suas
raizes na educacdo. Inicialmente, em 1988, instituicbes académicas como FAPESP,
UFRJ e LNCC estabeleceram conexdes com universidades americanas através da
rede Bitnet. Em 1989, o Ministério da Ciéncia e Tecnologia deu origem a RNP,
buscando conectar as universidades federais de pesquisa.

Nos anos 90, a Internet se expandiu gradualmente para a populagéo em geral,
com sua disponibilidade comercial em 1994. No entanto, a acessibilidade ainda era
limitada devido ao uso de linhas discadas, o que resultava em altos custos para 0s
usuarios. Em 1995, a privatizacdo dos servicos de Internet foi autorizada pelo
Ministério das Comunica¢des, aumentando a liberdade e as oportunidades de acesso

arede.
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A popularizacdo das redes sociais, como Orkut, Fotolog e Linkedin,
impulsionou ainda mais o uso da Internet no Brasil, permitindo o compartilhamento de

informacgdes pessoais de forma desenfreada.

A cibercultura nada mais é do que a cultura contemporanea em sua
interface com as novas tecnologias de comunicacéo e informacao, ela
estd ligada as diversas influencias que estas tecnologias exercem
sobre as formas de sociabilidade contemporaneas, influenciando o
trabalho, a educacao, o lazer, o comércio, etc. Todas as areas da
cultura contemporanea estéo sendo reconfiguradas com a emergéncia
da cibercultura (Lemos, 2023, p. 1).

Essa cultura de exposi¢cao massiva de dados, conhecida como “cibercultura”,
reconfigurou as relacdes sociais e influenciou vérias areas da vida contemporanea,
como trabalho, educacéao e lazer, através da interface com as novas tecnologias de

comunicacao e informacao.

2.3 INTERNET COMO FERRAMENTA PARA PRATICAS ILICITAS

A Internet, além de ser uma fonte de beneficios, tornou-se também um ponto
de dependéncia para muitos usuarios, resultando em comportamentos patoldgicos. A
sua vastidao e falta de limites tornam-na um terreno fértil para praticas criminosas,
desafiando o sistema legal, especialmente no que diz respeito a materializacdo dos
delitos.

Os criminosos aproveitam a dependéncia tecnoldégica dos usuarios para
realizar uma variedade de crimes online, como invasdes de sistemas, roubo de dados
pessoais, falsidade ideoldgica e acesso a informacdes confidenciais. A dificuldade em
rastrear e identificar esses criminosos € exacerbada pela facilidade de anonimato na
Internet.

Costa (1998) descreve a Internet como um ambiente de “caos organizado”,
onde qualquer pessoa pode se tornar um criminoso digital potencial. Esses crimes néo
apenas afetam os cidaddos comuns, mas também representam ameacas ao Estado,

causando prejuizos significativos para a nagdo como um todo.
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2.4 O LADO OBSCURO SOBRE O AVANCO DAS REDES SOCIAIS

Nas redes sociais, 0s usuarios expdem dados pessoais, tornando-se alvos
faceis para criminosos, como peddofilos, de acordo com o livro “Geracéao Interativa”. A
falta de regulamentacédo e fiscalizacdo das ferramentas virtuais torna o ambiente
virtual propicio para praticas ilicitas.

Os criminosos aproveitam a facilidade de se esconderem no anonimato online
para cometer uma variedade de crimes, como extorsdo e roubo de informacdes
pessoais, conforme observado por Deslandes e Arantes (2017). Além disso, o
incentivo das midias sociais para a exposicdo constante leva a um aumento de
comportamentos perigosos, como “stalking” e “sexting”.

O uso excessivo das redes sociais também pode levar a dependéncia. A
facilidade de compartilhamento de informacfes pessoais contribui para a amplificacédo
desses comportamentos nocivos, como explicado por Recuero (2009). Em suma, as
redes sociais se tornaram um terreno fértil para crimes cibernéticos devido a falta de

precaucao dos usuarios e a facilidade de obtencéo de informacgfes pessoais.

3 CRIMES CIBERNETICOS

O avanco tecnoldgico na era digital tem impactado profundamente a
sociedade, influenciando mudancas sociais e gerando novos desafios, incluindo a

seguranca cibernética.

A habilidade ou inabilidade de uma sociedade dominar a tecnologia ou
incorporar-se as transformagfes das sociedades, fazer uso e decidir
seu potencial tecnoldgico, remodela a sociedade em ritmo acelerado
e traca a historia e o destino social dessas sociedades; remetendo que
essas modificacdes ndo ocorrem de forma igual e total em todos os
lugares, ao mesmo tempo e instantanea a toda realidade, mas sim é
um processo temporal e para alguns, demorado (Castells, 1999, p.
76).

Trés crimes cibernéticos destacados séo: phishing e ataques de engenharia
social, ransomware e ciberbullying/assédio online. Esses crimes exploram as
vulnerabilidades do ciberespaco, exigindo uma rapida adaptagédo do sistema juridico

para proteger os individuos e seus bens. A geracdo excessiva de dados online
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amplifica essas vulnerabilidades, destacando a importancia de uma legislacdo

atualizada para lidar com os desafios da nova realidade digital.

3.1 CONCEITO DE CRIME CIBERNETICO

“E a concepcdo da sociedade sobre o que pode e deve ser proibido, mediante
a aplicacdo de sanc&o penal. E, pois, a conduta que ofende um bem juridicamente
tutelado, merecedora de pena” (Nucci, 2009, p. 166).

O conceito de ‘delito informatico’ poderia ser talhado como aquela
conduta tipica e ilicita, constitutiva de crime ou contravenc¢éo, dolosa
ou culposa, comissiva ou omissiva, praticada por pessoa fisica ou
juridica, com o uso da informética, em ambiente de rede ou fora dele,
e que ofenda, direta ou indiretamente, a seguranca informatica, que
tem por elementos a integridade, a disponibilidade a confidencialidade
(Rossini, 2004, p. 110).

O conceito de crime cibernético engloba condutas ilicitas que utilizam meios
tecnologicos para atingir bens juridicos, podendo ser compreendido através de
analises material, formal e analitica do crime em geral.

Envolve uma variedade de denominacdes, como crimes eletrbnicos e
cibercrimes, e abarca qualquer agéo relacionada a sistemas informaticos, incluindo
crimes tradicionais facilitados ou cometidos por meio da tecnologia. O surgimento
desses crimes desafia interpretacdes juridicas tradicionais, exigindo uma atualizacéo

do sistema legal para lidar com as novas formas de criminalidade.

3.2 CARACTERISTICAS DOS CRIMES CIBERNETICOS

Os crimes cibernéticos apresentam caracteristicas distintas que os tornam

desafiadores de detectar e combater.

Os crimes virtuais mais recorrentes do mundo digital sdo velhos
conhecidos dos ordenamentos juridicos, tais como crimes contra a
honra, discriminacdo, ameaca, fraude, falsidade ideoldgica entre
outros, sendo que, agora, existem mais ocorréncias dos mesmos. No
caso da internet a possibilidade do anonimato estimula o
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descumprimento de regras, pois gera maior certeza de impunidade
(Pinheiro, 2014, p. 33-44).

O anonimato na Internet permite que 0S criminosos operem sem
consequéncias, dificultando a identificacdo e coleta de provas. Além disso, esses
crimes sdo transnacionais e podem ser cometidos contra qualquer pessoa em
qualquer lugar do mundo.

Para Fiorillo e Conte (2016) a complexidade das relacdes globais e a
informatizacdo global facilitam a prética desses crimes em qualquer local. A
“emergéncia de novos espacos publicos plurais na Internet” (Cruz, 2009, p. 6) também
amplia a disseminacéo de 6dio e ofensas online, muitas vezes através de perfis falsos.
Esses crimes, conhecidos como crimes virtuais, ocorrem sem a presenca fisica do

autor, tornando sua detecc¢ao ainda mais desafiadora.

3.3 CLASSIFICACAO DOS CRIMES CIBERNETICOS

Para Greco Filho (2000, p. 3) os crimes cibernéticos podem ser classificados
de acordo com duas perspectivas: aqueles cometidos por meio da internet e aqueles
cometidos contra a internet como um bem juridico autdnomo. Os crimes cometidos
por meio da internet podem ser categorizados de acordo com a estrutura do tipo penal,
incluindo crimes de resultado de conduta livre, crimes de resultado de conduta
vinculada, crimes de mera conduta ou formais, e crimes de conduta com fim
especifico. Por outro lado, a classificacdo mais adequada para os crimes cibernéticos

na atualidade € a distincdo entre crimes proprios e improprios.

3.3.1 Crimes cibernéticos proprios ou puros

Para Malaquias (2015, p. 55) os crimes cibernéticos proprios, também
conhecidos como puros, sdo aqueles que dependem do meio digital para serem
cometidos. Eles se concentram na violacdo dos sistemas informaticos e na
manipulagdo de dados e informacdes, sendo impossiveis de serem cometidos sem o
uso da tecnologia da informacdo e comunicagcdo. Exemplos incluem a criacdo e
disseminacéao de virus, a negacao de servic¢os, a invasao e a destruicdo de bancos de

dados. Esses delitos sao caracterizados pela utilizacdo de computadores e da internet
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como ferramentas essenciais para sua execucao, resultando em danos que ocorrem

exclusivamente no ambiente virtual.

3.3.2 Crimes cibernéticos imprdprios ou mistos

Os crimes cibernéticos impréprios, também conhecidos como mistos, ndo se
limitam ao uso exclusivo do meio digital, mas utilizam dispositivos eletronicos como
instrumentos para préatica do delito. Eles visam atingir bens juridicos em geral, ja
tipificados no Codigo Penal, conforme o entendimento de Sydow (2009, p. 75).

Um exemplo é o crime de pornografia infanto-juvenil com uso da Internet,
conforme disposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Esses crimes envolvem
condutas comuns, que poderiam ser praticadas por outros meios, mas Sao
perpetradas utilizando-se de mecanismos informaticos como ferramenta.

Apesar dos beneficios do meio virtual, ele também pode ser utilizado para
coagir e coibir, assim como uma arma fisica. Portanto, € dever do Estado regulamentar

essas novas modalidades para promover verdadeiramente a tutela jurisdicional.

3.4 OS SUJEITOS DO CRIME CIBERNETICO

Identificar os sujeitos do crime cibernético é desafiador devido a auséncia
fisica do ciberespaco, onde os criminosos agem com maior confianga no anonimato.
Apesar disso, € possivel identificar certos padrées de comportamento e caracteristicas
comuns entre eles. Existem diversas denominacdes para os perpetradores desses
delitos, e uma abordagem basica pode ajudar a compreender suas caracteristicas
distintivas.

3.4.1 Sujeito ativo

O sujeito ativo do crime cibernético, responsavel por praticar o delito, é
comumente chamado de “cracker’ na esfera dos crimes virtuais, derivado do verbo
em inglés “to crack”, que significa “quebrar codigos de seguranca”. Os “crackers” sao
individuos com alto conhecimento técnico que invadem sistemas informaticos,

podendo deixar sua marca ou até mesmo destrui-los.
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Eles utilizam o sistema informatico da vitima como objeto e meio para a
execucdo do crime. Para Siqueira (2017, p. 122) identificar esses agentes € um
desafio devido as nuances tecnoldgicas que facilitam a ocultacdo da autoria, como a
utilizacao de enderecos falsos de IP.

O ordenamento juridico brasileiro busca conter o anonimato virtual, exigindo
que provedores de internet mantenham dados minimos para identificacdo de usuarios.
Isso garante a congruéncia dos direitos e garantias fundamentais no espago
cibernético, protegendo a liberdade de expressdo, intimidade e privacidade dos

cidadaos.

3.4.2 Sujeito passivo

Para Cabette (2013, p. 1) o sujeito passivo do crime cibernético € a pessoa
fisica ou juridica sobre a qual recai a acdo ou omissdo do agente, sendo o titular do
bem lesado. Ele pode ser uma ou mais vitimas, de acordo com o estabelecido no
Cdédigo Penal. Muitos delitos cometidos no ciberespaco ndo séo divulgados ou
denunciados, o que contribui para a propagacdo dessas transgressdes. O sujeito
passivo pode ser qualquer pessoa que tenha sua privacidade violada pelo invasor e
sofra a instalacéo indevida de vulnerabilidades em seu dispositivo para beneficio ilicito

do sujeito ativo.

3.5 JURISDICAO E COMPETENCIA

Os crimes cibernéticos apresentam desafios especificos relacionados a
jurisdicdo e competéncia para processamento e julgamento. A competéncia ndo se
limita ao territorio, mas também abrange a funcéo jurisdicional, delimitando o exercicio
da jurisdicéo.

A Teoria da Ubiquidade, adotada pelo Direito Penal Brasileiro, considera o
local do crime tanto onde ocorreu a conduta delituosa quanto onde se produziu o
resultado. Os crimes a distancia, nos quais 0s atos executérios e a consumacgao
ocorrem em territorios distintos, representam um desafio adicional, pois ultrapassam

fronteiras nacionais.
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A competéncia da Justica Federal € estabelecida quando o crime preenche
requisitos especificos, como ser previsto tanto no Brasil quanto no estrangeiro, o Brasil
ser signatario de tratado internacional para reprimir aquele crime e a conduta ter se
iniciado no Brasil.

Nos casos de publicacdes em redes sociais, mesmo que restritas a pessoas
proximas, a competéncia é da Justica Federal devido a transnacionalidade. Nos
crimes tentados e consumados, em geral, a competéncia é determinada pelo local da
consumacao, sendo o foro competente o local onde se encontra o provedor quando o

crime ocorre dentro do estado.

1.5.1 Aplicacédo da lei penal e processual no espaco

A aplicacéo da lei penal e processual no espaco cibernético € um desafio
devido a natureza transnacional dos crimes cometidos nesse ambiente. O ciberespaco
transcende fronteiras territoriais e ndo segue o conceito tradicional de soberania e
competéncia territorial. “O ciberespaco ndo dispde de fronteiras territoriais, mas de
normas ou técnicas, que regulam sistemas de acesso e que nao pertencem ao mundo
juridico. Assim, n&o vigora o conceito de soberania e nem de competéncia territorial”
(Moles, 2000, p. 25-26).

Para Inellas (2004, p. 79) isso pode levar a situacdes em que o crime € iniciado
em um pais, consumado em outro e os dados trafegam por servidores localizados em
diferentes jurisdicbes. A Teoria da Ubiquidade, adotada pelo Codigo Penal, busca lidar
com essa complexidade ao considerar tanto o local da conduta criminosa quanto o
local do resultado.

No entanto, a eficacia dessa abordagem é debatida entre os doutrinadores, e
a determinacdo da jurisdicdo adequada continua sendo um desafio, especialmente
diante da falta de consenso internacional sobre o assunto. Tratados e convencdes
internacionais especificos para crimes cibernéticos tornam-se essenciais para
estabelecer parametros e evitar impunidade decorrente de lacunas na

regulamentacao internacional.
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3.6 PRINCIPIOS RELATIVOS AOS CRIMES CIBERNETICOS

Os crimes cibernéticos séo influenciados pela sociedade da informacdo,
gerando a necessidade de protecdo aos bens juridicos. O direito a informacéo esta
intimamente ligado a liberdade, conforme garantido pela Constituicdo Federal em seus
diversos incisos do artigo 5°.

“A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicdo” (Paesani, 2006, p. 21).

Os principios constitucionais como liberdade de expressdo, acesso a
informacao e vedagéo ao anonimato sdo fundamentais para a liberdade informéatica.
Além disso, os principios constitucionais-penais, que regem o Estado Democrético
Brasileiro, tém impacto direto na criacdo de leis que visam combater os crimes

cibernéticos.

3.6.1 Principio da Legalidade

O principio da legalidade, consagrado no artigo 5°, XXXIX da Constituicdo
Federal, estabelece que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacdo legal. Isso significa que os crimes cibernéticos sé podem ser
punidos se houver leis especificas que os definam e prevejam suas penalidades.

Como o Cdédigo Penal foi elaborado em uma época em que o ciberespaco
ainda nao existia, € fundamental a criacdo de normas especificas para evitar lacunas
na aplicacao da lei. Para Greco (2015, p. 25) a lei penal deve ser clara e precisa para
que todos possam compreender seu conteldo e se comportar de acordo com ela.

Além disso, ndo pode haver aplicacao retroativa da lei penal, ou seja, uma
conduta s6 pode ser considerada criminosa se na época em que foi praticada ja existia
uma lei que a proibisse. A existéncia da lei ndo é suficiente; ela deve ser detalhada
para garantir sua aplicacao efetiva e proporcionar seguranca juridica aos usuarios da

Internet.
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3.6.2 Principio da Intervencéao Minima

O principio da interven¢c&o minima no Direito Penal estabelece que a lei penal
deve ser aplicada apenas quando outras alternativas legais néo forem suficientes para
resolver determinada questao. Ele funciona como um limite ao principio da legalidade,
indicando as situacdes em que as leis penais podem ser aplicadas, os limites da
restricdo da liberdade humana e a necessidade de aplicacdo das consequéncias
juridicas do delito.

Para Lopes (2000, p. 73) esse principio esta alinhado com a ideia de
subsidiariedade e fragmentariedade do Direito Penal, que buscam reduzir ao maximo
a intervencdao estatal na vida dos cidad&aos, priorizando 0 uso de outros recursos legais
para evitar danos a sociedade.

3.6.3 Principio da Territorialidade

O principio da territorialidade estabelece que os delitos cibernéticos
praticados em territério nacional estdo sujeitos as leis brasileiras, especialmente
guando o provedor estiver localizado no pais, conforme o artigo 5° do Codigo Penal.

No entanto, Souza Neto (2009, p. 58-60) explica que o principio da
extraterritorialidade, previsto no artigo 7° do mesmo cédigo, permite a aplicacdo da lei
brasileira em casos envolvendo agentes localizados fora do pais, especialmente nos
casos previstos em acordos e tratados internacionais.

Portanto, a adesdo do Brasil a convencdes internacionais € crucial para
preencher lacunas e garantir seguranca juridica. Diante das mudancas no ambiente
cibernético, € essencial proteger os bens juridicos dos avancgos tecnoldgicos,
reprimindo ativamente o0s criminosos que buscam obter vantagens ilegais em

desacordo com a legislacao brasileira.

3.6.4 Principio da Lesividade

O principio da lesividade, também conhecido como principio da ofensividade,
estabelece que apenas condutas que causem danos a outros, especialmente aos

bens juridicos protegidos, podem ser objeto de normatizacdo. De acordo com esse
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principio, ndo € necessario punir ou reprimir condutas que nao causem lesdo ou
ameaca aos direitos de terceiros. Esse principio esta alinhado com a Constituicao
Federal, que garante a inviolabilidade do direito a liberdade. Ao cometer um crime
virtual que vise prejudicar a liberdade, privacidade ou intimidade, o agente viola os
principios fundamentais de um Estado Democratico de Direito. Portanto, é essencial
criar legislacdo especifica para punir e combater esses comportamentos lesivos no

ambiente virtual.

4 LEGISLACAO REGULAMENTADORA DOS CRIMES CIBERNETICOS

A legislacdo brasileira referente aos crimes cibernéticos ainda €é limitada e
pouco eficaz na pratica. Desde o surgimento da Internet, o0 ambiente virtual tem sido
utiizado para uma variedade de préticas criminosas, mas ndo havia uma
regulamentacdo especifica para esses delitos. O desenvolvimento tecnoldgico e a
popularizacdo dos dispositivos eletrébnicos aumentaram o numero de usuarios na
Internet, proporcionando também oportunidades para criminosos. No entanto, o
Direito ndo acompanhou esse crescimento de maneira adequada, resultando em leis
esparsas que regulamentam aspectos especificos dos crimes digitais. Neste contexto,
€ importante analisar algumas leis cronologicamente para entender sua intencéo e

eficacia na abordagem dos crimes cibernéticos.

4.1 LEl 11.829/08: ALTERACAO NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Em 2008, a Lei n° 11.829 alterou o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), introduzindo disposices para combater a pornografia infantil e criminalizar a
obtencdo e posse desse material, assim como outras condutas relacionadas a
pedofilia na internet.

Anteriormente, essas condutas ja estavam tipificadas no Codigo Penal, mas
nao havia tratamento diferenciado para os menores. Para Reinaldo Filho (2008) a lei
criou novos tipos penais para lidar com a geragdo de fotos ou videos de criangcas em
situacdes de sexo explicito ou pornografico.

Um aspecto moderno da lei é o art. 241-C, que criminaliza a simulagdo da

participacdo de criangas em cenas de sexo explicito ou pornograficas por meio de
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adulteracdo de fotos, videos ou outras representacdes visuais, com pena de 1 a 3
anos de prisdo e multa. Essa legislacdo preencheu lacunas importantes no codigo
juridico e trouxe modernizacdo ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo um

marco para uma abordagem mais cautelosa dos crimes virtuais.

4.2 LEI 12.015/09: ALTERACAO NO CODIGO PENAL E ECA

Em 2009, a Lei n® 12.015 promoveu alteragdes no Codigo Penal e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA). Uma das mudancas mais significativas foi a
ampliacdo do conceito de estupro, que agora nao se limita apenas a conjuncgéao carnal,
mas também a qualquer ato libidinoso praticado mediante violéncia ou grave ameaca.
Isso inclui o “estupro virtual”, onde a vitima € coagida a praticar atos libidinosos por
meio de ameacgas ou constrangimentos na internet, como a obtencdo de dados
intimos.

A investigacao desses crimes também envolve a andlise da interagdo entre o
agente e a vitima por meio de registros nos dispositivos eletrénicos, como fotos,
videos e mensagens. Além disso, a lei tipificou o crime de corrupcdo de menores no
ECA, abrangendo condutas que visam corromper ou facilitar a corrupcédo de menores
de 18 anos por meio de qualguer meio eletrdnico, incluindo salas de bate-papo da
internet. Isso reflete a preocupacdo em abordar os diversos aspectos dos crimes

cibernéticos, especialmente nas redes sociais, que sao alvos comuns de criminosos.

4.3 LEI 12.735/12: LEI AZEREDO

Em 2012, foi sancionada a Lei n°® 12.735, conhecida como “Lei Azeredo”, que
tratava dos crimes cibernéticos. Originada do Projeto de Lei n° 84/99, o qual passou
mais de uma década no Congresso Nacional, a lei recebeu criticas por sua
constitucionalidade e conteudo. Apelidada de “Al-5 Digital”, recebeu forte oposigao e
teve a maior parte de seus artigos vetados pela presidente Dilma Rousseff.

Dos vinte e trés artigos presentes, apenas quatro foram sancionados, sendo
gque somente 2 tratavam de conteddo penal. Muitos consideraram 0 projeto
inconstitucional, argumentando que criminalizava de forma generalizada e incluia

acOes culposas, o0 que contrariava a Convencdo de Budapeste. Essas criticas
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apontavam para a possibilidade de inseguranca juridica entre os usuarios da internet

e a extrapolacéo dos limites da razoabilidade e proporcionalidade.

4.4 LEI 12.737/12: LEI CAROLINA DIECKMANN

Em 2011, a atriz Carolina Dieckmann teve seu dispositivo hackeado,
resultando na publicacéo de fotos intimas na internet e ameagas de extorsdo. Para
Almeida (2015) esse incidente levantou questbes sobre a seguranca da privacidade
digital dos usuéarios e a necessidade de protecéo legal.

No ano seguinte, foi promulgada a Lei n°® 12.737/12, conhecida como “Lei
Carolina Dieckmann”, que adicionou os artigos 154-A e 154-B ao Codigo Penal. Essa
legislacéo visava coibir crimes cibernéticos, tipificando a invasdo de dispositivos
informaticos e alterando o crime de falsificacdo de documentos para incluir cartdes de
crédito e débito. A entrada em vigor dessa lei representou uma mudanca significativa
no ordenamento juridico brasileiro, abordando condutas anteriormente ndo previstas

como infragbes penais.

4.5 LEI N° 12.965/2014: MARCO CIVIL DA INTERNET

A Lei n®12.965/2014, conhecida como Marco Civil da Internet, foi promulgada
em 2014, ap6s décadas da criacdo da Internet no Brasil. Essa legislacdo regula o uso
da Internet no pais, estabelecendo principios, garantias, direitos e deveres para 0s
usuarios e para o Estado. Surgiu em resposta as denuncias de vigilancia global ndo
autorizadas, feitas por Edward Snowden, ex-consultor técnico da CIA dos EUA.

O Marco Civil busca garantir a liberdade de expresséo, a neutralidade da rede
e a protecdo a privacidade dos usuarios. Representa um marco na protecdo dos
direitos e deveres dos usuarios na Internet, especialmente ao assegurar a
neutralidade da rede, tratando todas as informac¢des e computadores de forma igual,

sem discriminacéo por parte dos provedores de Internet.

47



4.6 LEI N° 13.185/2015: LEI DE COMBATE A INTIMIDACAO SISTEMATICA
(BULLYING)

A Lei n°® 13.185/2015, conhecida como Lei de Combate a Intimidacdo
Sistematica (Bullying), tem como foco capacitar docentes e equipes pedagogicas para
prevenir e solucionar problemas relacionados ao bullying, incluindo o cyberbullying.
Define o cyberbullying como a utilizacdo da internet para depreciar, incitar a violéncia
ou adulterar fotos e dados pessoais com o0 objetivo de constranger psicossocialmente.
Essa lei representa uma importante inovacdo na prevencdo dos delitos virtuais,

visando combater os ataques violentos que ocorrem no ciberespaco.

4.7 LEI N° 13.709/2018: LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS (LGPD)

A Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), sancionada em 2018, estabelece
regras para a coleta, armazenamento, tratamento e compartiihamento de dados
pessoais, com penalidades em caso de descumprimento. A legislacdo define
principios a serem seguidos pelas organizacées, como finalidade, adequacéo,
necessidade e transparéncia. Em caso de vazamento de dados, a Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) analisara e julgar4 cada caso, podendo
aplicar multas proporcionais ao faturamento anual da empresa, limitadas a 50 milhdes

de reais, ou multas diarias, sem ultrapassar esse valor.

4.8 DECRETO N° 10.222/2020: ESTRATEGIA NACIONAL DE SEGURANCA
CIBERNETICA

O Decreto n° 10.222/2020, que institui a Estratégia Nacional de Seguranca
Cibernética, visa fortalecer a resiliéncia do Brasil diante das ameacas virtuais,
estabelecendo diretrizes até 2023.

Entre as acdes propostas estédo o fortalecimento da governanca cibernética,
0 estabelecimento de um modelo centralizado de governanga nacional, a promog¢ao
de colaboracédo entre setor publico e privado, 0 aumento da protecdo do governo e
das infraestruturas criticas, o aprimoramento do arcabouco legal e da cooperacao

internacional.
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No entanto, o decreto carece de especificacbes praticas para sua
implementacédo, mostrando uma lacuna na efetividade das ac¢des propostas. O Brasil
ainda esta defasado em relagdo a outros paises na organizacdo e orientacdo para
regulamentar o uso dos meios digitais e combater crimes cibernéticos, necessitando

de um modelo mais robusto e direcionado.

4.9 LEI N° 14.132/2021: CRIME DE PERSEGUICAO

A Lei n° 14.132/2021 introduziu o crime de perseguicdo, conhecido como
“stalking”, no ordenamento juridico brasileiro. A lei acrescentou o art. 147-A ao Codigo
Penal, revogando o art. 65 da Lei das Contravengdes Penais.

O crime consiste em perseguir alguém de forma reiterada, por qualquer meio,
ameacando sua integridade fisica ou psicoldgica, restringindo sua capacidade de
locomocéo ou invadindo sua esfera de liberdade ou privacidade. A pena prevista é de
reclusdo de 6 meses a 2 anos, além de multa. O termo “por qualquer meio” abrange
tanto a perseguicéo fisica quanto a virtual, reconhecendo a facilidade de se perseguir

alguém atraveés de dispositivos informaticos.

4.10 CONVENCAO DE BUDAPESTE

A Convencéo de Budapeste, criada em 2001, tem como objetivo combater a
criminalidade cibernética e promover a cooperacao internacional nesse ambito. O
Brasil tornou-se signatario em 2020, juntando-se a mais de sessenta paises.

A convencao supre lacunas na legislacdo criminal, fornecendo parametros
para lidar com crimes transnacionais. “Nao ha fronteiras demarcadas no ambiente
cibernético. Isso derruba um dos principais pilares do chamado Estado Moderno”
(Medeiros, 2002, p. 147).

No que tange ao Direito da Internet, de natureza e abrangéncia
internacionais, “os estudos dos internacionalistas devem rumar para
uma andlise de quais instrumentos legais poderéo ser aplicados ao
caso concreto e se é possivel promover a adogao de principios basicos
de democracia, soberania, leis e tratados internacionais.
(Vasconcelos, 2003, p. 52-53).
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Com o aumento da digitalizacdo, os crimes cibernéticos cresceram, exigindo
uma resposta global coordenada. Pereira (2013, p. 145) explica que a convencao
especifica cinco categorias de crimes, abrangendo desde infragbes contra dados e
sistemas informéticos até violagbes de direitos autorais. Participar dessa convencao
internacional fortalece o Brasil na luta contra os crimes cibernéticos e fornece uma

estrutura legal para penalizar essas condutas.

5 OS EMPECILHOS NA INVESTIGACAO DOS CRIMES CIBERNETICOS

O uso generalizado da tecnologia na sociedade contemporanea apresenta
desafios significativos para a investigacdo policial de crimes cibernéticos. Os
investigadores enfrentam dificuldades para coletar evidéncias solidas devido a
natureza volatil e instavel dos rastros deixados pelos criminosos. Esses rastros podem
ser facilmente apagados, alterados ou perdidos, tornando essencial uma abordagem
cuidadosa para preservar a integridade das provas.

Identificar o meio pelo qual o crime foi cometido, como websites, e-mails ou
redes sociais, € 0 primeiro passo para uma investigacdo bem-sucedida. No entanto,
as evidéncias digitais geralmente tém formatos especificos e estdo interconectadas
com outras informacdes, tornando a coleta e andlise de dados um processo complexo.
Para superar esses desafios, é crucial investir em capacitacao e atualiza¢do constante
dos investigadores para lidar com o ambiente em constante evolugdo dos crimes

cibernéticos.

5.1 A RELEVANCIA DO PROCEDIMENTO INVESTIGATIVO NA FASE PRE-
PROCESSUAL DOS CRIMES CIBERNETICOS

A fase pré-processual da investigacdo criminal é crucial para a obtencéo de
elementos que influenciam diretamente nas decisdes processuais. No caso dos
crimes cibernéticos, essa fase adquire ainda mais relevancia devido a complexidade
e a natureza volatil das evidéncias digitais. O inquérito policial, apesar de prescindivel
para o oferecimento da acusagéo, é uma etapa essencial para a obtencdo de provas

tanto para a acusacao quanto para a defesa do investigado.
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Apesar dos problemas que possam ter, a fase pré-processual
(inquérito, sumario, diligéncias prévias, investigacao etc.) €
absolutamente imprescindivel, pois um processo penal sem a

7

investigagcdo preliminar é um processo irracional, uma figura
inconcebivel segundo a razdo e os postulados basicos do processo
penal constitucional (Lopes Jr., 2011, p. 209).

A investigacdo nesse contexto busca identificar os indicios de autoria e
materialidade do crime, porém, dada a possibilidade de o crime ser cometido em
qualquer lugar do mundo através de dispositivos informaticos, requer uma abordagem

minuciosa e especializada para preservar e analisar as evidéncias digitais.

5.2 TECNOLOGIA

A investigacdo de crimes cibernéticos enfrenta iniUmeros desafios técnicos
que dificultam a identificacdo dos suspeitos. Um dos principais obstaculos é a
localizacédo do agente delituoso, ja que o uso de servidores de proxies pode ocultar a
verdadeira origem das acdes criminosas. Além disso, a falta de conhecimento técnico
dos agentes responsaveis pela investigacdo e a auséncia de estruturas
organizacionais especificas para lidar com esses crimes sédo falhas no sistema estatal.

Para Kenski (2003, p. 59) a tecnologia, embora facilite a pratica de condutas
ilicitas, também se torna um empecilho para os agentes publicos, como no caso do
armazenamento de arquivos em servigcos de “Cloud Computing”. A criptografia,
amplamente utilizada em aplicativos como o WhatsApp, contribui para a preservacao
da privacidade do individuo, dificultando a obtencdo de provas durante as
investigacbes. A capacidade técnica dos profissionais da persecucdo penal é
essencial para garantir a eficacia das investigagoes.

Um exemplo disso € a necessidade de preservacdo das provas durante o
processo investigativo, conforme destacado em um caso julgado pelo Superior
Tribunal de Justica. Portanto, € fundamental que os profissionais envolvidos na
investigagédo criminal possuam n&o apenas conhecimento técnico, mas também
compreensdao do procedimento legal para combater eficazmente o0s crimes

cibernéticos.
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5.3 LEGISLACAO

O Direito Brasileiro e a tecnologia estdo em constante evolugcéo, mas as leis
relacionadas aos cibercrimes néo séo robustas o suficiente para conter efetivamente
esses delitos, pois carecem de preciséo técnica e podem ser interpretadas de maneira
ambigua, dificultando sua aplicacéo. Para Silva (2006, p. 133) a seguranca juridica é
fundamental para garantir que as relacdes sociais sejam regidas por normas claras e
estaveis, 0 que requer leis eficazes para proteger os cidadaos contra crimes virtuais.

A protecdo de dados ndo depende apenas da legislacdo, mas também do
comportamento cauteloso dos usuarios da internet. Muitas leis existentes sao
insuficientes para abordar questdes especificas do ambiente virtual, como a
celebracéo de contratos online.

Sé&o exemplos de normas aplicadas, com a utilizacédo da analogia, aos
crimes virtuais: Calunia (art. 138 do Codigo Penal); Difamacéo (art.
139 do Caodigo Penal); Injaria (art. 140 do Codigo Penal); Ameaga (art.
147 do Cédigo Penal); Furto (art. 155 do Codigo Penal); Dano (art. 163
do Cddigo Penal); Apropriacao indébita (art. 168 do Cddigo Penal);
Estelionato (art. 171 do Cédigo Penal); Violag&o ao direito autoral (art.
184 do Cadigo Penal); Pedofilia (art. 247 da Lei n® 8.069/90 — Estatuto
da Crianca e do Adolescente); Crime contra a propriedade industrial
(art. 183 e ss. da Lei n® 9.279/96); Interceptacdo de comunicacdes de
informatica (art. 10 da Lei n° 9.296/96); Interceptacdao de E-malil
Comercial ou Pessoal (art. 10 da Lei n® 9.296/96); Crimes contra
software — “Pirataria” (art. 12 da Lei n® 9.609/98) (Carneiro, 2012, p.
1).

A analogia € muitas vezes utilizada para aplicar leis existentes a crimes
virtuais, mas isso pode ndo ser suficiente, pois 0s crimes cibernéticos tém
caracteristicas unicas que exigem uma abordagem legislativa especifica.

Polegatti e Kazmierczak (2012, p. 8) alertam sobre a necessidade de criar
tipos penais ainda n&o previstos na legislacao e que envolvam o mundo virtual, uma
vez que nao é permitido, em Direito Penal, utilizar analogia em relacao as tipificacoes
ja existentes. Para Vedovate (2005, p. 13) além dos crimes tradicionais que podem
ser cometidos online, ha também ilicitos prejudiciais que ndo sédo crimes, mas causam

prejuizos semelhantes.
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“As solugbes legais a serem buscadas deverao objetivar a circulagado de
dados pela Internet, controlando a privacidade do individuo sem cercear o acesso a
informagéo” (Atheniense, 2004, p. 1). Portanto, é necessario desenvolver legislagédo
adequada e buscar cooperacao internacional para enfrentar eficazmente os desafios
dos cibercrimes.
5.4 DIREITO PENAL SIMBOLICO

O Direito Penal Simbodlico esta presente em algumas leis brasileiras
relacionadas aos crimes cibernéticos. Para Hassemer (1998, p. 27) ndo cumpre
efetivamente seu propdsito de proteger os bens juridicos, mas serve como uma
resposta superficial as demandas populares e midiaticas. Essas leis, como a “Lei
Carolina Dieckmann”, sao criadas em resposta a crimes que ganham grande atengao
da midia, sem abordar as causas reais da criminalidade.

Sao como “analgesias sociais” (Bauman, 2008, p. 149), oferecendo solugdes
rapidas para problemas complexos, mas muitas vezes sao formuladas de maneira
técnica inadequada, tornando-as inaplicaveis na pratica. Essa abordagem contradiz o
principio da intervencdo minima, reduzindo a protecdo dos bens juridicos mais

importantes.

5.5 INEFICACIA DO CRIME DE INVASAO DE DISPOSITIVO INFORMATICO (154-A
DO CODIGO PENAL)

A Lei n°® 12.737/12, conhecida como Lei Carolina Dieckmann, introduziu os
crimes de “invasdo de dispositivo informatico” no Cdédigo Penal Brasileiro, com o
objetivo de proteger a intimidade e a privacidade. Esse crime, desencadeado pelo
caso envolvendo a atriz Carolina Dieckmann, visa punir a invasao ilegal de
dispositivos informaticos com o propdsito de obter dados pessoais e realizar
chantagens ou extorsoes.

Para Nucci (2019, p. 774) apesar da crescente importancia dos meios digitais
na sociedade moderna, o Codigo Penal nem sempre acompanha essas mudancas de
maneira eficaz. O crime de invaséo de dispositivo informatico busca punir a violagdo

da privacidade individual ou profissional, em conformidade com o direito constitucional
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a intimidade. E considerado um crime de menor potencial ofensivo, sendo possivel o

acordo de nao persecucao penal.

5.5.1 Sujeitos do delito

O sujeito ativo do crime de invasao de dispositivo informatico, conforme o art.
154-A pode ser qualquer pessoa, ndo exigindo qualificacdo especifica. A vitima
geralmente € o proprietario do dispositivo, seja pessoa fisica ou juridica, mas em
casos especificos, pode ser quem utiliza o dispositivo para armazenar seus dados. O
crime é considerado complexo, pois o legislador ndo abordou de forma pratica a
questao da invasao dos dados em si, focando apenas na invaséo do dispositivo sem
autorizacéao do titular.

5.5.2 Conduta

O crime de invasao de dispositivo informatico, previsto nos artigos 154-A e
154-B do Cdédigo Penal, tem como objeto material dispositivos capazes de armazenar
e processar informacfes, como computadores, celulares e tablets. A conduta
criminosa consiste em invadir indevidamente tais dispositivos, seja violando
mecanismos de seguranca, seja instalando vulnerabilidades para obter vantagem
ilicita. A auséncia de dispositivo de seguranca ou seu nao acionamento pelo titular do
dispositivo impede a configuracdo do crime. Além disso, o crime também abrange a
producdao, distribuicdo ou venda de programas de computador com o intuito de permitir
a pratica da invasdo. A conduta exige dolo, ou seja, a vontade consciente de invadir o
dispositivo alheio.

5.5.3 Consumacéo e tentativa

O crime de invasao de dispositivo informatico configura-se como um crime
formal, consumando-se no momento em que o agente realiza a invasao do dispositivo,
seja por violacao indevida ou instalagéo de vulnerabilidades, independentemente de
estar conectado a internet. Para Greco (2015) a tentativa € possivel, pois o crime é

plurissubsistente, exigindo a presenca de multiplos sujeitos ativos, e pode ocorrer
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tanto na invasao direta quanto na producao, distribuicdo ou venda de programas com

0 intuito de cometer o delito.

5.5.4 Acéo Penal

O crime de invasao de dispositivo informatico, regulado pelos artigos 154-A e
154-B do Cddigo Penal, requer representacdo da vitima para acdo penal, salvo em
casos especificos de crimes contra a administracdo publica ou empresas
concessionarias de servigos publicos. A legislacédo, embora tenha sido uma resposta
as demandas populares, apresenta lacunas e ambiguidades que dificultam sua
aplicacao efetiva.

Para Granato (2015, p. 36) a redacéo confusa e a falta de previsdo adequada
para diferentes situacfes geram incertezas na pratica forense e evidenciam a
necessidade de uma abordagem mais cuidadosa na formulacéo de leis, garantindo
principios democraticos e plurais. O imediatismo na criagcdo de dispositivos penais e
a falta de penas adequadas podem comprometer a eficicia do sistema juridico e ndo

oferecer a devida protecéo aos cidadaos contra crimes cibernéticos.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A revolucdo tecnolégica proporcionada pela Internet trouxe beneficios a
sociedade, mas também aumentou a vulnerabilidade aos crimes cibernéticos. A falta
de uma legislacdo robusta para combater esses delitos torna o ambiente digital
propicio para praticas ilegais. A analise realizada neste trabalho abordou a
vulnerabilidade da populacéo diante do mau uso dos meios digitais, a falta de eficacia
das leis existentes e 0s desafios enfrentados na investigacao e persecucao dos crimes
cibernéticos.

A auséncia de um arcabouco normativo sélido dificulta a prevencédo e punicao
desses delitos, criando um ambiente virtual muitas vezes desprotegido e sujeito a
impunidade. A legislagdo existente carece de efetividade, sendo muitas vezes
superficial e incapaz de acompanhar a rapida evolugéo tecnoldgica. 1sso resulta em
lacunas e ambiguidades que prejudicam a investigacdo e persecucdo dos crimes

cibernéticos.
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A analise detalhada das leis e decretos relacionados aos crimes cibernéticos
revelou suas limitacdes e deficiéncias, destacando a necessidade de uma abordagem
mais cuidadosa na formulacao de leis nessa area. A falta de conhecimento tecnoldgico
por parte das autoridades policiais também representa um obstaculo significativo na
identificacdo e punicdo dos criminosos virtuais.

A legislacdo relativa a invasdo de dispositivo informatico exemplifica os
desafios enfrentados na criacao de leis eficazes para combater os crimes cibernéticos.
A redacéo imprecisa e a falta de previsao para diferentes situacdes contribuem para
a ineficacia dessas normas.

Para enfrentar esses desafios, € necessario um reforco na legislacdo, com
penas mais severas e uma abordagem mais abrangente para cobrir todas as formas
de crimes cibernéticos. Além disso, é fundamental investir na capacitacdo das
autoridades policiais e na criacdo de estratégias eficazes de prevencdo e combate
aos crimes virtuais.

Em suma, a pesquisa realizada visa alertar para a importancia de uma
legislacdo adequada e eficaz para enfrentar os desafios dos crimes cibernéticos. A
protecdo da sociedade contra esses delitos requer uma abordagem integrada e uma

resposta robusta por parte do Estado.
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METODOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS: anélise sobre o
impacto no sistema judiciario brasileiro.

Jean Carlo Ballejos Chagas®
Marlene Pereira Borba Cahu*

RESUMO

Este presente trabalho tem o conddo de analisar os impactos sociais dos métodos
adequados para a consumacao da autocomposicdo no meio Judiciario, através da
identificacdo e conceituacéo dos instrumentos existentes nesse tipo de resolucdo de
lide. Bem como visa ressaltar a importancia da utilizacdo e disseminacdo dessas
técnicas autocompositivas para que haja uma maior celeridade, transparéncia, com o
efetivo acesso a justica, com o intuito precipuo de promover a paz social, esta que ja
se traduz no prefacio da Constituicdo Federal Brasileira. Outrossim, este artigo
cientifico pretende discutir, além da aplicabilidades desses métodos
autocompositivos, identificar e demonstrar através de quadros sindpticos extraidos
dos relatérios anuais do Conselho Nacional de Justica a efetividade e o crescimento
namero de resolucdes de conflitos com a utilizacdo dessas técnicas, fazendo uma
conclusao comparativa das benesses que esses institutos agregaram no ordenamento
juridico, e que enfatiza a necessidade de maior propagacao da cultura da pacificacéo
social.

Palavras-chaves: Solucao de conflitos. Conciliagdo. Mediacdo. Autocomposicao.
ABSTRACT

This present work has the power to analyze the social impacts of the adequate
methods for the consummation of the self-composition in the Judiciary environment,
through the identification and conceptualization of the existing instruments in this type
of dispute resolution. It also aims to emphasize the importance of using and
disseminating these self-composition techniques so that there is greater speed,
transparency, with effective access to justice, with the main purpose of promoting
social peace, which is already reflected in the preface of the Brazilian Federal
Constitution. Furthermore, this scientific article intends to discuss, in addition to the
applicability of these self-compositional means, to identify and demonstrate, through
synoptic tables taken from the annual reports of the National Council of Justice, the
effectiveness and the growing number of conflict resolutions with the use of these
techniques, making a conclusion comparison of the benefits that these institutes have
added to the legal system, and which emphasizes the need for greater propagation of
the culture of social pacificatio
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1.INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso tem como objetivo tratar sobre a
importancia da implementacéo das politicas de novos métodos adequados de solugéo
de conflitos interpessoais gerados na sociedade e que acabam por desaguar no
ambito judiciario.

Para tanto, é notdrio o saber que com o crescimento populacional hd também
um aumento nos conflitos sociais que acabam refletindo em uma elevagao na busca
do poder judiciario para a solucéo destes embates. Segundo o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), o tempo médio de duracdo de uma ac¢ao no primeiro grau € de 5 anos
e 11 meses na fase de execugao no 1° grau de jurisdicdo, considerando o aumento
nas demandas e a notavel morosidade do judiciario, muitas vezes em virtude da
complexidade do caso, tornou-se imperioso que se criassem métodos para tornarem
0S processos mais céleres, ou ainda, conseguir resolver os conflitos sem a
necessidade do ajuizamento de uma agao.

Ciente de tal necessidade, o ordenamento juridico incorporou na reforma do
Cadigo Civil de 2002, através do artigo 334, a previsdo para aplicacdo dos métodos
adequados de solucao de conflitos, no entanto, as técnicas foram regulamentadas em
2015 através da lei 13.140/2015 que efetivamente deu inicio a pratica e do Novo
Cddigo de Processo Civil, contudo, mesmo antes desses marcos legais, o CNJ, editou
a resolucao 125/2010 que trata da Politica Publica de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesses. Portanto, desde 2010 e a partir dessa implementacao
normativa, o CNJ vem realizando campanhas com o intuito precipuo de enfatizar as
vantagens e beneficios acerca da solucdo pacificadora dos conflitos, bem como
ressaltar a importancia dos papéis do Conciliador e Mediador, diante da resolucédo dos
conflitos ou controvérsias existentes entre as partes, sem que houvesse a
possibilidade da ingeréncia da intervencdo estatal através da figura imperativa do
magistrado. Ao passo que, essas mesmas campanhas vieram para estimular o
Judiciario utilizar e expandir as praticas conciliatorias, como também as mediatéarias,
promovendo a cultura pacificadora para a populacéo local, através da preferéncia na
construgcdo de um acordo razoavel ante a prolacdo de uma sentenca, a qual apenas
0 magistrado ter4 o seu livre convencimento fundamentado no acervo probatério

acostado aos autos.
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Ademais, percebe-se que essa regulamentacdo deu inicio a efeitos positivos
nas solucbes das lides desde nas searas familiar, comunitarias, escolares,
empresariais, trabalhistas, penais, ambientais até nas internacionais. Dessa forma,
VASCONCELOS, 2008 corrobora com esse entendimento dizendo que:

[...] Uma nova advocacia que vem surgindo com tal mudanca de
cultura. Que alia esses novos conhecimento e praticas aos
conhecimentos e praticas de um processo tradicional, que também se
renova. [...] Assim, alarga-se 0 caminho para um dialogo
interdisciplinar na solucdo de conflitos, sem qualquer risco para os
operadores do direito. Eis ai uma possibilidade de otimizacdo dos
servigos profissionais. Esse € o desafio que exigira de todos nés uma
nova leitura do conflito, fora ou no ambito do Poder Judiciério.
(VASCONELOS, 2008, p.16)

Verifica-se que os efeitos gerados através dessa implementacgdo inovadora que
ocorre no ordenamento juridico, se perfaz na restauracdo da paz social, nos baixos
custos, na curta duracdo das pendéncias processuais, na obtencdo de solucbes
eficientes, entre outros.

Entretanto, diante desses efeitos, ndo quer dizer que havera a exclusdo dos
métodos classicos para solucéo das lides judiciais, pois ainda sim, em alguns casos é
necessario que ainda haja uma maior discussdo sobre o objeto sub judice, devido a
sua complexidade e controvérsias oriundas de cada discussao juridica.

N&o obstante, o presente trabalho também preceitua analisar os impactos
sobre a implementacédo dos novos métodos alternativos de solucao das lides que vem
insurgindo com novo CPC/2015 e principalmente pela Resolucédo n° 125/2010, pois
verifica-se que a medida que ha um crescimento populacional na sociedade, traz
intrinsicamente um aumento no surgimento das lides interpessoais, que desta forma,
implicara num abarrotamento processual dentro do Judiciario.

Ou seja, a problematica oriunda do excesso de processos ativos no Judiciario
acarretara efeitos negativos nas searas econémicas, sociais e politicas, uma vez que
0 aumento de processos pendentes de solugdo traz consigo uma insatisfacao social,
um aumento nas despesas econdmico-financeiras do Judiciario e uma demora
imensuravel na resolucéo das lides, e que no fim implicara no atraso da apreciacéo e
julgamento dos processos.

Tal estudo analitico mister se faz, pois esse objetivara a importancia da adocao

de outros mecanismos alternativas para as solugdes dos conflitos judiciais, como
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forma de desobstruir 0 andamento processual, promovendo uma celeridade nas
resolucdes judiciais, uma vez que o primor do Direito é a solucéo definitiva, pacifica e
equitativa das lides interpessoais. Além de abrir frente para a evolu¢do da comunidade
juridica e judicial frente as novas posi¢fes politico-sociais que vem surgindo No NOSso
ordenamento. Ademais, visa destacar a magnitude do papel desses novos métodos
de resolucéo de conflitos, quais sejam judiciais ou extrajudiciais, sendo considerados
mecanismos que sao capazes de proporcionar mais celeridade e efetividade na
constituicdo de meios alternativos para o devido acesso a justica, fazendo com que
cada cidadao se sinta mais confortavel no ambito judicial, como também tenha seus
direitos e garantias fundamentais salvaguardados, incluindo o pleno acesso a justica
e a uma ordem juridica justa.

Este trabalho tem por método de pesquisa utilizado o descritivo, onde serao
usadas as técnicas de analise documental e revisdo bibliografica, com o fito de
analisar os impactos e efeitos trazidos pela implementacdo da Resolucédo 125/2010 e
com o advento do novo CPC/2015, além de propor uma andlise quantitativa sobre os
métodos alternativos instaurados, fazendo um recorte demonstrativo no ambito
judiciario paraibano.

Portanto, o debate, dessa tematica contido nesse artigo cientifico, tem o intuito
de trazer a baila os efeitos das implementacdes dos novos métodos com a reflexéao
dos impactos para que haja um novo entendimento hodierno das soluc¢des das lides
judiciais, como também enriquecer com os conhecimentos técnicos e especificos para
a comunidade académica. Bem como, através das hipéteses levantadas e analisadas
enfatizar as significativas transformacdes em nossos habitos culturais e do proprio

Poder Judiciario.

2. COMPENDIO HISTORICO-PROCESSUAL DA RESOLUCAO JUDICIAL DE
CONFLITOS.

E cedico que, historicamente, as instituicbes de direito sdo aprimoradas pela
Histéria do Direito, e por essa razdo mister se faz destacar a linha evolutiva das formas
de ingeréncia do Estado sobre os conflitos sociais existentes, uma vez que esse é 0
principal detentor do monopdlio jurisdicional. Para isso, ndo basta apenas ratificar que

0 processo judicial é apenas uma relacao juridica que nao abarca os pormenores da
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relacdo juridica constituida entre os individuos, mas sim faz-se precipuo afirmar que
essa relacdo juridica sera balizada pela Carta Magna e por conseguinte, e
hierarquicamente, pelas demais normas processuais que devem respeitar a
Constituicao Federal.

Com isso, a contemporaneidade do Direito se concretiza com a
constitucionalizacédo do Direito Processual, onde sabe-se que ha a incorporacéo das
normas processuais aos textos constitucionais, como se destacam os direitos
fundamentais, tratados internacionais de direitos humanos, entre outros temas. A
partir dessa fusdo e complementacao de normas, origina-se a conexao entre o direito
processual civil, o qual insere os métodos adequados de solucdo de conflitos, e o
conhecimento dos principios constitucionais, que juntos empenham-se constituir uma
prestacao jurisdicional de qualidade e que seja satisfativa para as partes litigantes,
com fulcro na concretizacéo e instauracao da pacificacéo social.

Assim, com a interrelacdo dos individuos na sociedade instada, surgem o0s
conflitos sociais oriundos do préprio comportamento humano, que serdo ingeridos
pelo Direito, através das normas de conduta para preverem tais hipoteses
comportamentais. Para GRECO (2009), essa ingeréncia possui a finalidade da
garantia da subsisténcia de valores necessarios, Uteis ou convenientes, que devem

ser protegidos:

E por meio da sancdo que se d& tutela ao contetido da norma
juridica caso esta seja descumprida. Essa norma coercitiva
denominada sancdo pode ser especifica ou compensatoria.
Especifica quando o direito esté capacitado a fazer ou dar o bem
que voluntariamente foi caracterizado pelo individuo que
descumpriu a regra juridica e compensatéria quando, diante da
impossibilidade material ou moral de substituir o bem n&o
alcancado voluntariamente, estabelecem uma compensacao em
favor do prejudicado. (GRECO, 2009, p.13)

Tal cenario de resolucdo de conflitos abarca mecanismos que tutelam bens e
valores para salvaguardar os interesses dos individuos através da regulamentacéo
dos procedimentos para que se constitua uma convivéncia harménica em uma
sociedade. Por isso que o Direito esta para resolver os conflitos, bem como evitar que
esses conflitos se instaurem na sociedade.

Partindo dessa contextualizagdo, sabe-se que o0 processo deve ser
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compreendido como um conjunto de objetivos juridicos, sociais e politicos, onde
devera ser utilizado pelo direito objetivo para aplicar ao caso concreto a lei destinada
para aquele fim. Em outras palavras, o processo se conceitua como sendo, para

Cintra, Grinover e Dinamarco (2005):

Processo é conceito que transcende ao direito processual.
Sendo instrumento para o legitimo exercicio do poder, ele esta
presente em todas as atividades estatais (processo
administrativo, legislativo) e mesmo nao-estatais (processos
disciplinares dos partidos politicos ou associagdes, processos
das sociedades mercantis para aumento de capital etc.).
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2005. p. 286).

E é através da instauracdo do processo judicial que as partes garantem seus
direitos, dentre eles o direito de agéo, também conhecido como direito a jurisdicdo ou
mormente reconhecido como principio do acesso a justica, que em outras palavras
pode ser traduzido do art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, como 0 acesso ao
poder judiciario para apresentar o caso concreto e decorréncia a instituicdo de érgaos
jurisdicionais com competéncia para julgar no pais.

Nesse diapaséo, verifica-se que 0 acesso a justica, como procedimento, se
perfaz na relacdo direta com a tutela especifica de direito, onde as partes ao
ingressarem com uma acao nao possuem a nitida certeza de que o resultado sera
dado ao seu questionamento, sendo positivo ou negativo ou célere. E ainda, as
mesmas partes ndo conseguem mensurar se 0 tempo processual tera um prazo
razoavel para sua conclusdo, sem que haja delongas na obtencéo do resultado. Em
suma e modernamente, 0 acesso a justica significa, em outras palavras o acesso a
uma ordem juridica justa.

Dito isso, Pinho e Paumgartten (2015) afirmam que:

“A sociedade contemporanea vive em crise e, juntamente com
ela, as instituicbes estatais. O Estado abarcou uma serie de
atribuicées, mas néo esta conseguindo, com eficiéncia e como
era de se esperar, desvencilha-se das mesmas, cumprindo seu
dever legal. N&o é a toa que muito se fala nas mudangas de
paradigmas [...].” (RUIZ, 2005, p. 75).

Tendo em vista essa problemética, ora instada, compele, portanto, ter essa

mesma analise quando a sociedade passa por transformacdes implacaveis e
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ininterruptas, pois conclui-se que com a modernizacéo social, a Justica Brasileira se
encontra em situacao de urgéncia pelo fato de haver um crescente congestionamento

de processos devido a alta demanda de ingresso no ambito judicial.

3. METODOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS NO AMBITO
JUDICIAL.

Como fora dito anteriormente, diante do abrupto crescimento social,
conjuntamente com o crescente niumero de reivindicacbes quanto ao acesso a justica
e realidade dos instrumentos jurisdicionais, 0s quais estdo tendentes a ineficacia no
atendimento satisfatorio e célere das demandas, mister se faz enfatizar da
necessidade de encontrar meios ou métodos alternativos que supram essa deficiéncia
juridica. Pois, sabe-se que o Judiciario possui uma extensa demanda de processos
gue contribuem para a demora e morosidade processual. Desta forma, sera abordado
a seguir a conceituacdo e contextualizacdo de tais métodos, quais sejam a

conciliagcdo, mediacdo e a arbitragem, como mecanismos de solucéo de conflitos.

3.1DA CONCILIACAO.

Os métodos adequados de solucao de conflitos sdo essenciais para dirimir tal
congestionamento, porque eles sdo os meios de resolucdo de uma lide sem a
imposicado do poder judiciario, feitos através da autonomia da vontade das partes
envolvidas com o auxilio de um terceiro, cuja imparcialidade ndo impde decisdes
sobre as questdes discutidas.

Dessa forma, a lei processual ndo limita os Métodos Adequados de Solucéo de
Conflitos, no entanto o ordenamento juridico priorizou apenas conciliagdo e mediagéo
como autocompositvos em seu escopo, sem desprezar de forma genérica a possivel

aplicacao de outros sistemas que possam vir a surgir.

Art. 3° N&o se excluir4 da apreciacao jurisdicional ameaca ou
les&o a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

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

§ 3° A conciliagcdo, a mediacdo e outros métodos de solugéo
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consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, inclusive no curso do processo judicia.

Embora muito semelhantes, os métodos tém particularidades que os definem
como unicos, por exemplo, a mediagcdo tem como maior objetivo a restauracdo do
vinculo social que havia entre as partes antes do conflito, j& a conciliagdo, embora
também tenha essa abordagem, foca principalmente na solucéo da lide. Conforme
André Jannis na revista Politize, o conceito de conciliagdo é: “as partes litigantes
buscam, por meio de uma terceira pessoa imparcial, chamada de conciliador, obter
um acordo que seja benéfico aos dois lados;”.

Percebe-se que conceitualmente o foco da conciliacdo € a solucédo do objeto
do conflito através de uma autocomposi¢cao, normalmente néo € aplicado em casos
que se necessite uma restauracao do vinculo social entre as partes.

Dito isso, o art. 165, 82° do CPC/15 disciplina alguns requisitos a serem

seguidos para entdo haver a atuacdo do conciliador nas sessées, quando diz:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de
solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagédo e
mediacdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.

§ 2°0 conciliador, que atuard preferencialmente nos
casos em que nao houver vinculo anterior entre as partes,
podera sugerir solucdes para o litigio, sendo vedada a
utiizacdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidag&o para que as partes conciliem.

Tais regramentos legais sdo fundamentais para que o0s principios
constitucionais, a exemplo da imparcialidade na questdo, sejam resguardados para
promover o pleno direito as partes, bem como a garantia ao acesso a justica, como

fora mencionado acima, que se constitui no acesso a ordem juridica justa.
3.2 DA MEDIACAO.
E cedico que, assim como a conciliagdo, a mediacio esta instituida para ser

um mecanismo ou forma de uma negociagao de conflitos facilitada, ou seja, as partes
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por livre e espontanea vontade aceitam que um pacificador (mediador) auxilie na
resolucdo da situacdo, tendo como baliza o principio da imparcialidade na sua
atuacao.

Assim, na mediagdo o mesmo autor (Jannis, 2016) define como:

“‘Mediagao: € muito semelhante a conciliagdo, porém o
terceiro imparcial neste caso nao interfere em uma
possivel saida, apenas ajuda as partes a restabelecerem
a comunicacdo entre elas, as quais deverdo encontrar
sozinhas uma solucédo plausivel. E aplicada para casos
mais complexos, enquanto a conciliacdo em casos mais
simples;”

Notadamente o foco da mediacédo é a restauracdo do vinculo social e, caso
possivel, o afetivo, ainda que de forma minima, que havia entre as partes e foi
prejudicado em virtude do conflito. Via de regra este método é utilizado na resolugéo
em lides cujas partes sao familiares, vizinhos ou que tenha algum tipo de convivio
social.

Embora néo tenha poder decisério, o mediador tem um papel fundamental no
sucesso deste método, pois sua postura, aplicacdo de técnicas e desempenho na
conducdo da audiéncia € que podem levar as partes a reestabelecerem seus lacos
afetivos, por tanto é de suma importancia que o desenvolvedor deste papel tenha
aptiddo para executa-lo, sua andlise durante a aplicacdo das técnicas deve estar
sempre atento as reacfes das partes e estar sempre pensando a frente do que
acontece, conforme Vasconcelos (2008, p. 30): “A mediagao de conflitos e as praticas
restaurativas devem ser aplicacdes do novo paradigma, a partir do pensamento

sistémico, é de grande importancia na formacédo dos mediadores de conflitos."

Assim, é de vital necessidade que as audiéncias sejam presididas por um
terceiro alheio, como fora explicitado acima, a causa, imparcial e com capacidade de
ouvir as partes a fim de promover a solucao de cada lide apresentada em audiéncia,
conforme preceitua o art. 165, 83° do CPC/15:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judicidrios de
solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagédo e
mediagcdo e pelo desenvolvimento de programas
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destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposicao.

8§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos
em que houver vinculo anterior entre as partes, auxiliara
aos interessados a compreender as questbes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam, pelo
restabelecimento da comunicagdo, identificar, por si
préprios, solucbes consensuais que gerem beneficios
mutuos.

Dentro do ordenamento juridico, existe algumas técnicas desenvolvidas pelos
mediadores durante as audiéncias, e que podem ser utilizadas também nas sessdes
de conciliacdo, quais sejam: escuta ativa, parafraseamento, rapport, caucus e
brainstorming. A técnica de escuta ativa consiste no método de comunicacao que se
destina a escutar atentamente o interlocutor e observar todas as suas expressoes
corporais, com o fito de compreender melhor o que realmente esta sendo expresso
no momento, para que apos esse entendimento o mediador consiga ter uma
perspectiva mais apurada na hora da sua atuagao.

J& a técnica do parafraseamento refere-se a uma reformulacdo de frases ditas
pelas partes sem haver nenhuma alteracdo no seu sentido original, onde o mediador
utiliza sinbnimos, faz resumos de ideias principais e reorganiza todo o conteudo dito
a fim de torna-lo mais claro para todos os participantes da sessédo. Essa técnica,
também tem o cond&o de reduzir as tensdes durante as negocia¢des, pois consegue
neutralizar uma fala ao substituir termos com entonacdes mais agressivas por termos
semanticos mais eufémicos.

Outra técnica abordada € a rapport que tem a finalidade de tornar uma
negociacdo mais dificil em mais simples, pois consegue criar um sentimento de
empatia entre os participantes, dirimindo qualquer ponto de resisténcia na relacédo. A
utilizacédo dessa técnica faz com que o mediador consiga ganhar mais confianca das
partes, facilitando o enriguecimento do didlogo aberto e rico em informagfes que
serdo capazes de auxiliar no processo de autocomposicdo. Outros pontos
caracteristicos do rapport sao de facilitar a instru¢do do processo para as partes, bem
como no aumento do compromisso em relacéo ao procedimento.

Por outro lado, tem-se a técnica caucus, que consiste numa estratégia em que
o0 mediador prepara uma reunido separada com cada parte litigante para criar uma

relacdo mais proxima e confiavel, e por conseguinte compreender as necessidades e
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pontos de vista de cada um, para que ele consiga manter o equilibrio dos animos e
reunir as informacdes mais relevantes para o inicio das negociacoes.

Por fim a ultima técnica utilizada nas sessdes de mediagéo, é o brainstorming,
gue busca estimular as partes, na sua vez de fala, expor suas ideias e sugestoes a
respeito de um ponto relatado, buscando debater esse tema e conseguir construir um
coNnsenso entre as partes.

Diante do que foi discutido sobre a mediacao e conciliagcdo, os doutrinadores
abaixo prelecionam que:

Mediacéao e conciliacdo sao formas de solucéo de conflitos pelas
guais um terceiro intervém em um processo negocial, com
funcdo de auxiliar as partes a chegar a autocomposi¢do. Ao
terceiro ndo cabe resolver o problema, como acontece na
arbitragem: o mediador/conciliador exerce um papel de
catalisador da solu¢éo negocial do conflito. (DIDIER Jr.2015
p.275).

N&o concordamos com a ideia de uma mediacdo ou conciliagdo
obrigatéria. E da esséncia desses procedimentos a
voluntariedade. Essa caracteristica ndo pode ser jamais
comprometida, mesmo que sob argumento de que trata de uma
forma de educar o povo e implantar uma nova forma de politica
publica. (Humberto Dalla, 2011, p.229)

Contudo, como foi dito anteriormente, o mediador ndo podera oferecer
sugestdes para as partes durante as sessoes, pois cabem as partes construirem um
acordo face aos didlogos estabelecidos durante a audiéncia. Entretanto, sabe-se que
sendo uma audiéncia de livre e espontanea vontade as partes nao possuem
obrigatoriedade de promover um acordo de imediato, pode a qualquer tempo
suspender, ou desistir do litigio ou até mesmo de retomar as negociacfes, sem que
haja prejuizo processual. Pois, a principal caracteristica e objetivo desse tipo de
audiéncia, € promover o restabelecimento do dialogo entre as partes, para que elas
mesmas consigam resolver as questdes controversas sem haver a ingeréncia direta

do Poder Judiciario.
3.1 DA ARBITRAGEM.

Igualmente, a conceituacdo e definicdo do instituto da arbitragem como
mecanismo extrajudicial de solug&o de conflitos, embora heterocompositivo, se perfaz

no método mais utilizado entre partes de um contrato, onde eles elegem um arbitro
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para ser o juiz de fato e de direto conferindo a este a jurisdicdo privada. Conforme

podemos ver na definicdo de André Jannis na revista Politize, em 3 de agosto de 2016:

Arbitragem: as partes litigantes estabelecem que o conflito
sera decidido de forma impositiva por um terceiro, que sera
um arbitro. Isso torna a arbitragem muito semelhante a um
processo judicial, mas ao invés da morosidade do
Judiciario, as partes dependem de uma Camara Arbitral,
uma espécie de “tribunal privado”, no qual o julgador n&o
necessariamente € um bacharel em direito, podendo ser
também alguém com experiéncia na area relacionada ao
conflito (por exemplo, engenharia civil, engenharia

mecanica, contabilidade, medicina, administracao etc.).

Assim, entende-se que na arbitragem as partes através de uma
convencao privada, outorga poderes a terceiros, que podera ser por colegiado
ou arbitro Unico, para dirimir as questdes controvérsias sem a ingeréncia Estatal,
onde ira se constituir uma decisdo fundamentada, munida de relatorio,
motivacado e dispositivo, respeitando o art. 26 da Lei n® 9.307/96, a qual ter&a
uma eficacia de sentenca judicial.

Para elucidar o procedimento de arbitragem tem-se 0s seguintes artigos
da Lei 9.307/96 que disciplinam e orientam como devem ser os procedimentos

a serem seguidos, assim tem-se:

Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita
a nomeacdo pelo arbitro, se for dGnico, ou por todos, se
forem varios.

Paragrafo Unico. Instituida a arbitragem e entendendo o
arbitro ou o tribunal arbitral que ha necessidade de
explicitar alguma questdo disposta na convencdo de
arbitragem, sera elaborado, juntamente com as partes, um
adendo, firmado por todos, que passara a fazer parte
integrante da convencao de arbitragem.

§ 12 Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o
tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar questao
disposta na convencdo de arbitragem, sera elaborado,
juntamente com as partes, adendo firmado por todos, que
passara a fazer parte integrante da convencao de
arbitragem. (Incluido pela Lei n° 13.129, de
2015) (Vigéncia)

§ 2° A instituicdo da arbitragem interrompe a prescricéo,
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retroagindo a data do requerimento de sua instauracao,
ainda que extinta a arbitragem por auséncia de jurisdicdo.
(Incluido pela Lei n®13.129, de 2015) (Vigéncia)

Art. 21. A arbitragem obedecer4d ao procedimento
estabelecido pelas partes na convencao de arbitragem, que
poderd reportar-se as regras de um O6rgao arbitral
institucional ou entidade especializada, facultando-se,
ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal
arbitral, regular o procedimento.

§ 1° N&o havendo estipulagdo acerca do procedimento,
caber& ao arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-lo.

§ 2° Serdo, sempre, respeitados no procedimento arbitral os
principios do contraditério, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento.

8§ 3° As partes poderdo postular por intermédio de
advogado, respeitada, sempre, a faculdade de designar
guem as represente ou assista no procedimento arbitral.

§ 4° Competird ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do
procedimento, tentar a conciliacdo das partes, aplicando-
se, no que couber, o art. 28 desta Lei.

Como se verifica, a Lei de Arbitragem, assim conhecida popularmente,
traz em seu escopo 0s requisitos e as dinamicas estabelecidas que devem ser
seguidas durante as audiéncias, como se Vvé abaixo, quando as partes

pleitearem sobre a nulidade ou invalidade da convencao de arbitragem instada:

Art. 20. A parte que pretender arguir questdes relativas a
competéncia, suspei¢do ou impedimento do arbitro ou dos
arbitros, bem como nulidade, invalidade ou ineficacia da
convencdo de arbitragem, devera fazé-lo na primeira
oportunidade que tiver de se manifestar, apos a instituicao
da arbitragem.

§ 1° Acolhida a arguicéo de suspei¢éo ou impedimento, sera
o0 arbitro substituido nos termos do art. 16 desta Lei,
reconhecida a incompeténcia do arbitro ou do tribunal
arbitral, bem como a nulidade, invalidade ou ineficacia da
convencao de arbitragem, serdo as partes remetidas ao
6rgao do Poder Judiciario competente para julgar a causa.
§ 2° Nao sendo acolhida a arguicdo, tera normal
prosseguimento a arbitragem, sem prejuizo de vir a ser
examinada a decisdo pelo 6rgdo do Poder Judiciario
competente, quando da eventual propositura da demanda
de que trata o art. 33 desta Lei.
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J& a sentenca arbitral sera regida pelo artigo 26 da mesma lei que
dispde de requisitos obrigatérios para a sua confeccéo, tais como:

Art. 26. Sao requisitos obrigatérios da sentenca arbitral:

| - o relatério, que contera os nomes das partes e um
resumo do litigio;

Il - os fundamentos da decisdo, onde serdo analisadas as
questbes de fato e de direito, mencionando-se,
expressamente, se os arbitros julgaram por equidade;

Il - o dispositivo, em que os arbitros resolverédo as questdes
gue Ihes forem submetidas e estabelecerédo o prazo para o
cumprimento da deciséo, se for o caso; e

IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo unico. A sentenca arbitral serd assinada pelo
arbitro ou por todos os arbitros. Cabera ao presidente do
tribunal arbitral, na hipétese de um ou alguns dos arbitros
nao poder ou ndo querer assinar a sentencga, certificar tal
fato.

Em contrapartida, a arbitragem tem sua aplicagcdo mais voltada em
contratos, focando exclusivamente na solucdo do conflito, sem analise de
vinculos sociais. Para tanto tem-se o ensinamento do professor TIMM (2009)
guando afirma que:

“A arbitragem é uma modalidade ndo estatal de exercicio
de jurisdicéo, isto €, de julgamento de conflitos emergidos
das partes envolvidas em uma relagdo contratual de caréater
econdmico, ou patrimonial, como prefere o legislador, por
um ente privado, chamado de arbitro, que, por sua vez
substitui a figura do juiz estatal. E é justamente nesse
sentido que a arbitragem se diferencia da mediagao. [...]
Com efeito, na arbitragem, um terceiro imparcial julga
vinculativamente o litigio surgido como se magistrado fosse,
por meio de um procedimento semelhante ao judicial, com
direito a ser citado, produzir defesa, ouvir testemunha,
requerer pericias, etc.” (TIMM, 2009, p.45)

Por fim, sabe-se que a arbitragem € caracterizada pela informalidade, por
ser um método alternativo ao Poder Judiciario, mas que oferece decisfes ageis e
técnicas precisas para dirimir as controvérsias, pois € através desse método que 0s
arbitros emitem decisbes com for¢ca de sentenca judicial, promovendo assim um

desafogamento processual no ambito da justica brasileira.
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4. OS REFLEXOS DOS METODOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS
NO JUDICIARIO.

Diante da narrativa apresentada de que inumeras sdo as dificuldades
encontradas pelo Judiciario brasileiro pelo aumento do nimero e da complexidade
dos conflitos, bem como a morosidade da prestacéo jurisdicional, além do excesso de
formalismo que tende, precipuamente, prejudicar as partes, pois essas resolucoes
litigiosas podem se estender por anos, fazendo muitas vezes com que o direito da
parte ja ndo valha ou atenda a necessidade mormente exigida anteriormente. Em
outras palavras, o direito caduca na sua essencialidade.

Assim, verifica-se, inicialmente, que os reflexos trazidos com a
implementacao desses novos institutos, sao evidentemente positivos para a resolucao
dos conflitos gerados na sociedade, pois cada método alternativo traz consigo o
escopo do principio da celeridade e economia processual, uma vez que eles atuam
de forma a dar rapidez no processo de cognigcao processual e seu devido exaurimento,
gerando entdo uma economia nos gastos internos dentro do ambito judiciario com a
demora nos julgamentos de cada processo. Assim segue a tabela que ilustra o ano

base de 2020 nas pesquisas realizadas pelo CNJ:

Figula 01- Classificacédo dos tribunais de justica estadual segundo o porte.

Tabela 1 - Classificacao dos tribunais da Justica Estadual segundo o porte, ano-base 2020
GRUPO ‘ TRIBUNAL ‘ ESCORE" ‘ DESPESA TOTAL CASOSNOVOS | CASOS PENDENTES | MAGISTRADOS(AS) SERVIDORES(AS)

1 TJ - Séo Paulo 4318 12.088192.307 4.456.839 19.432.935 2620 ‘ 65179
2 TJ - Minas Gerais 1140 6.396.561.674 1.428.480 3.940.277 1.085 ‘ 27.334
3 TJ - Rio de Janeiro 1,086 4.629.690.694 1.461.530 7.897.304 87 24629
4 TJ - Parand 0,599 2.723.588.046 1.281.624 3.754.090 929 18.592
5 11 - Rio Grande do Sul 0,508 3.813.727.897 1.095.931 3.035.797 759 16.603
1 11 - Bahia 0,382 3.609.165.217 1157.794 3.498.709 5712 1977
2 1J - Santa Catarina 0153 Il 2.403147.285 7 824.227 2.373108 532 [ 13.253
3 1) - Goids -0,048 2.506.777.721 524.231 | 1.622.288 359 1199
4 1J - Pernambuco -0,053 1.738.934.001 513.078 1721578 546 9.958
5 | T-Distrito Federal e Territdrios -0115 2.998.546.593 333.294 673.846 381 9.847
6 T - Ceard 0,224 1.353.992.697 360.972 1108.983 447 7.849
7 TJ - Mato Grosso -0,270 1.716.265.770 37417 886.821 276 7.955
8 TJ - Maranhdo -0,305 1.359.736.792 319.473 1.074.710 353 5.815
9 - Pard -0,329 1.207.973.71 242.059 1.097.064 325 6798
10 TJ - Espirito Santo -0,339 1.501.183.499 200.004 902.469 317 6134

Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021 https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf
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Imagem 2 — Classificagé@o dos tribunais de justica estadual segundo o porte.

1 TJ - Mato Grosso do Sul -0,388 1.057.896.970 398321 1.002.605 206 481
2 1) - Paraiba 0,441 768.317.934 212.859 677.901 268 5.214
T TJ - Rio Grande do Norte -0,457 901.181.131 256.756 . 461.428 . 250 . 4.061
4 1) - Amazonas -0,486 729.858.613 265.291 757.394 200 3.231
5 1) - Piaui 0,523 655.989.518 176.533 552.093 200 .47
6 1) - Sergipe -0,526 619.049.215 222.848 310.331 158 4221
Tb 1J - Rondonia 0,534 V 776.494.944 . 240.253 | 335.533 ‘ 137 ' 3.302
8 TJ - Mlagoas 0,536 570.893.257 249.230 506.287 150 3.201
9 TJ - Tocantins -0,560 657.852.734 176.405 414.087 133 3.028
10 TJ - Amapa 0,611 339.842.21 58.409 95.406 84 1.647
1n 1) -Aae -0,681 294.371.209 49.299 95.521 62 1.980
7. 1J - Roraima 0,699 265.609.191 . 27123 . 58.941 . 56 ' 1317
Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021.

Fonte: Conselho Nacional de Justi¢a, 2021. https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf

Para corroborar, também, com tal preceito, tem-se a tese da pesquisadora
SILVA (2005) que afirma:

Com a transformacao da sociedade houve também a mudanca

paradigmatica do acesso a justica, havendo necessidade de
tornar efetiva a acessibilidade dos direitos proclamados a todos,
0 que ocorreu com a valorizagdo do carater coletivo em
detrimento do carater individualista antes sistematizado. [...]
Quando se fala em acesso a justica, 0 objetivo direto é tornar
efetivo um dos principais e fundamentais direitos do cidaddo: o
de garantir seus direitos e ndo apenas garantir sua propositura.’
(SILVA, 2005, p.96).

Para tanto, no ano de 2018, segundo dados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), o poder judiciario homologou cerca de 4,4 milhdes de acordos entre as partes
envolvidas em processos, ou seja, 11,5% de todas as a¢des que tramitaram na Justica
no mesmo ano. Considerando a morosidade do judiciario uma ac¢do que leva em
meédia 2 anos e 4 meses em varas estaduais, ter mais de 700 mil agcdes resolvidas na
fase pré processual mostra que os meétodos alternativos tém um impacto bastante
relevante para quem busca seus direitos, sobretudo na justica do trabalho, onde 24%
das ac6es propostas em 2018 foram resolvidas mais rapidamente através de acordos

homologados. Ja no ano de 2021, sendo 2020 o ano base para a pesquisa analitica,
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o0 mesmo Relatoério afirmou que:

O tempo médio do processo baixado no Poder Judiciario € de 1
ano e 6 meses na fase de conhecimento em primeiro grau de 6
anos e 1 més na fase de execuc¢ao no primeiro grau de jurisdicéo
e de 10 meses no segundo grau. Mais uma vez é demonstrado
gque a fase de execucdo é a mais demorada, acarretando um
grande numero de processos pendentes e de acervo processual.
O tempo médio de duracdo do acervo na fase de conhecimento
do Poder Judiciario era de 3 anos e 2 meses ao final de 2020.
Ao desconsiderar os tempos de suspensao por Repercussao
Geral ou Recursos Repetitivos, ou seja, computado o tempo
médio entre a data da suspenséao/sobrestamento e o Ultimo dia
do ano de 2020, o tempo médio reduz para 3 anos € 1 més.

Ja no ano de 2019, de acordo com o Relatério Justica em numeros de 2019,
foram 3,9 milhdes de sentencas homologatérias de acordos foram proferidas pela
Justica brasileira, o que representa que 12,5% de processos judiciais foram
solucionados via conciliagdo, politica permanente do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) desde 2006.

Fazendo uma analise comparativa, percebe-se que a cada ano, ha um aumento
significativo na cultura dos métodos adequados de solucdo de conflitos,
proporcionando uma celeridade processual, e por conseguinte a manutencdo das
garantias dos direitos adquiridos das partes.

Estima-se que este aumento na aplicacdo deste método se deve com o
surgimento dos centros de conciliagcdo implantados a partir do ano de 2011, fazendo
com que tais métodos ganhassem mais visibilidade perante os profissionais do Direito
e, aos poucos, desassociando um preconceito existente contra estes métodos, onde
muitos pensavam que as solucbes alternativas poderiam transmitir a funcgéo
jurisdicional para as partes, podendo causar perda nos direitos.

Entretanto, no ano de 2020, devido a pandemia instada mundialmente pelo
virus do COVID-19, percebe-se que mais de 2,42 milhdes de sentencas
homologatérias de acordos foram proferidas pela Justica brasileira em 2020, apesar
das dificuldades com a pandemia da Covid-19. Esse montante representa 9,9% do
total de sentencas. Apesar do bom indice, o resultado foi 37,1% menor do que o
registrado em 2019. Os dados constam no relatorio Justica em Numeros 2021 (ano-

base 2020) divulgados em 28/09/2020 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ).
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Tais informacdes sédo corroboradas quando no Relatério do CNJ extrai-se o

seguinte trecho:

Ha de se destacar que mesmo com o novo Codigo de Processo
Civil (CPC), que entrou em vigor em marcgo de 2016, tornando
obrigatéria a realizacdo de audiéncia prévia de conciliagdo e
mediacdo, em quatro anos 0 numero de sentencas
homologatérias de acordo diminuiu 18,8%, passando de
2.987.623 sentencas homologatérias de acordo no ano de 2015
para 2.426.027 em 2020. Em relagdo ao ano anterior, houve
diminuicéo de 1.431.065 senten¢cas homologatorias de acordo (-
37,1%), provavelmente em decorréncia da pandemia da covid-
19, que pode ter dificultado a realizagdo de procedimento de
conciliagdo e mediagéo presenciais ou das técnicas usuais de
construcao de confianca e espirito de cooperacdo entre as
partes processuais empregadas em audiéncias presenciais.

Assim segue a figura ilustrativa retirada da analise do Relatdrio Justica em

NUmeros de 2021 com ano-base de 2020:

Imagema3: Série historica do indice de conciliagcdo

Figura 133 - Série histérica do indice de Conciliacdo
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021.

Fonte: Conselho Nacional de Justiga, 2021. https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf

Entretanto, sabe-se que, mesmo com 0s crescentes incentivos proporcionados

pelo Estado, ainda h4 um certo preconceito em assimilar confianga na utilizagédo
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desses métodos pelos cidaddos. E € por essa razdo que se faz de fundamental
importancia que os operadores do direito certifiquem e se habilitem, inicialmente, pela
opcgao utilizar tais mecanismos para resolver as lides instadas para garantir a

pacificacdo social, conforme também ilustrado pela professora Figueiredo (2015):

Advogados e defensores publicos tem o importante papel ético
de auxiliar as partes na compreensédo adequada dos limites e
possibilidades de suas pretensdes, cumprindo a fundamental

Y

exigéncia deontolégica da prevencdo a formulacdo de
demandas temerarias ou abusivas, dissociadas do postulado
ético-juridico da boa-fé e seus consectarios l6gico necessérios,
(FIGUEIREDO, 2015, p.07).

Outrossim, verifica-se que ao longo da aplicacdo da mediacao, conciliagao e
arbitragem, se mostrou uma alternativa justa, célere e menos onerosa para as partes
gue buscam a justica, fazendo com que se popularizassem ainda mais ao longo dos
anos, a partir de sua criacdo, como se vé no quadro ilustrativo abaixo, que delineia
perfeitamente a crescente transformacdo da cultura da autocomposicdo nas lides
judiciais.

Imagem 4: indice de conciliag&o total, incluida a fase pré-processual, por tribunal

Figura 138 - indice de conciliacio Total, incluida a fase pré-processual, por tribunal
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Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021.

Fonte: Conselho Nacional de Justica, 2021. https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2021/10/relatorio-justica-em-numeros2021-081021.pdf
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Contudo, diante da vigéncia do Novo Cdédigo de Processo Civil de 2015, o
legislador inseriu 0os métodos alternativos de resolucéo de conflitos, onde objetivou o
incentivo de tais meios para estimular aos cidaddos um procedimento mais célere e
justo para salvaguardar ou garantir o direito ora postulado. Tal premissa se tornara
mais vigorante quando os participantes do ambito judicial transmitirem toda confianca
possivel aos individuos da sociedade que tais métodos sao as op¢des mais eficazes
para quem busca a resolucao da questao judicial mais célere e pacifica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, verifica-se que é importante ressaltar a necessidade
de propagacdo dos métodos adequados da autocomposicdo, quais sejam a
conciliagcdo, a mediacao e a arbitragem, pois sdo com esses institutos que as garantias
constitucionais séo aplicadas verdadeiramente, principalmente quando se fala da
garantia ao acesso a justica.

Considerando a evolugéo da sociedade, o nimero de conflitos sociais cresce
paralelamente, advindas das relacbes interpessoais. E dentro desse contexto a
existéncia e a implementacdo de técnicas autocompositivas se faz imperativa para
gue haja a resolucao das disparidades de interesses subjetivos.

Por conseguinte, verifica-se que cada vez mais o ambito judiciario encontra-se
abarrotado de processos infindaveis e que se perduram por anos, trazendo consigo
consequéncias extremamente negativas em relacdo a morosidade processual, ao
aumento nos gastos econdmicos e principalmente e ao que mais se destaca, uma
crescente desvalorizagcdo da maquina do Judiciario, pois a sociedade diante da
demora na resolugcdo de conflitos, vé com descrenca na atuacdo da Justica,
aumentando assim o nivel de insatisfacéo social.

E é nesse diapasdo, que mister se faz destacar que 0s meios de
autocomposicéo, além de promoverem 0 acesso a justica e a uma ordem juridica justa
para toda a sociedade, garantem também que todas as lides ou questdes judiciais
tenham como resultado a pacificagédo social, pois dentro da dindmica instada, objetiva-
se precipuamente o reestabelecimento da comunicacao entre as partes. E conseguir,

por fim, dirimir as insatisfacbes sociais e reconquistar a credibilidade da justica
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brasileira, como sendo eficaz, célere e que promove a pacificacdo social.

Dessa forma, a publicizacdo da cultura de utilizacdo dos métodos adequados
de solucdo de conflito, servirh de marco inicial para que a cultura do litigio se
transforme, com o passar dos tempos, dando lugar a resolugcdo dos conflitos de
maneira pacifica, promovendo assim, o0 restabelecimento da paz social e
consequentemente o desafogamento processual no ambito judicial e uma maior
efetividade. Com isso, o judiciario ficard responsével para dirimir as questbes
processuais mais complexas dando margem para que a sociedade atue mais nas

resolucdes mais pacificadas.
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A PROCEDENCIA DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5543:
por que a Portaria n°158/2016 e a Resolucédo RDC 34/2014 sé&o
inconstitucionais?

Maria Beatriz Franca Diniz®
Ana Virginia Cartaxo Alves®

RESUMO

A doacédo de sangue per si é uma tematica sensivel principalmente no que tange a
participacdo da comunidade LGBTQIAPN+. Devido ao estereétipo de que AIDS esta
atrelada principalmente a homens que mantém relagcdes com outros homens, essa
discriminagéo foi inserida dentro das normas referentes a doagédo de sangue. Ao
impedir homens gays e bissexuais de doar sangue estabelece um preconceito
enraizado em sua orientacédo sexual, quando a restricdo deve se dar pela conduta de
risco. Assim, o seguinte trabalho incorpora-se metodologicamente como uma revisao
bibliogréfica, para analisar o recorte temporal entre 2014 até 2020, de abordagem
qualitativa. Ja em relacdo aos meios empregados para construcdo do trabalho, sendo
desenvolvida por meio de livros, dissertacdes, revistas, relatérios e artigos que
analisam a problematica. A relevancia dessa problematica se da por salientar como a
legislacéo do pais foi falha e homofébica ao impedir a doacdo de sangue baseada na
discriminacédo de um grupo.

Palavras-Chave: Doagao de Sangue. Homossexual. ADI 5543. Inconstitucionalidade

ABSTRACT

Blood donation itself is a sensitive topic, especially when it comes to the participation
of the LGBTQIAPN+ community. Due to the stereotype that AIDS is mainly linked to
men who have relationships with other men, this discrimination was included within the
rules regarding blood donation. By preventing gay and bisexual men from donating
blood, it establishes a prejudice rooted in their sexual orientation, when the restriction
must be due to risky conduct. Thus, the following work is methodologically incorporated
as a bibliographical review, to analyze the time frame between 2014 and 2020, using
a qualitative approach. Concerning the means used to construct the work, it is
developed through books, dissertations, magazines, reports, and articles that analyze
the problem. The relevance of this issue is due to highlighting how the country's
legislation was flawed and homophobic in preventing blood donations based on
discrimination against a group.

Keywords: Blood Donation. Homosexual. ADI 5543. Unconstitutionality.

5 pés-graduada em Direito Internacional e Direitos Humanos pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais; bacharel
em Direito pelo Centro Universitario UNIESP; graduada em RelagGes Internacionais pela Universidade Estadual da Paraiba
(UEPB).
6 Doutora em Ciéncias Juridicas pela Universidade Federal da Paraiba (UFBP); Mestre em Direito pela Universidade Catdlica
de Pernambuco (UNICAP); pos-graduada em Direito Processual Civil pela Universidade para o Desenvolvimento do Estado
e da Regiéo do Pantanal.

86



1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem, como principal objetivo, apontar e explicar a
inconstitucionalidade dos documentos publicados pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA) e pelo Ministério da Saude que regulam os procedimentos
hemoterapicos, tendo como guia a pergunta-problema: por que a Portaria n°158/2016

e a Resolucao da Diretoria Colegiada (RDC) 34/2014 sao inconstitucionais?

Na tentativa de responder a questao acima, o trabalho busca explicar o porqué
da Portaria n° 158/2016 e a Resolucdo RDC 34/2014 serem inconstitucionais,
tomando como base uma analise dos dois documentos e como isso reverberou na

criacdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de nimero 5543.

Nesse interim, como objetivos especificos, vislumbra-se contextualizar
historicamente como o surto de AIDS e HIV no Brasil, no periodo entre 1980 e 1990,
problematizou o tema da doacéo de sangue homoafetiva; elencar o avanc¢o do sistema
de coletas das bolsas de sangue; analisar a ma utilizagado do termo “grupo de risco”
para classificar homens gays e bissexuais previsto na Portaria n°® 158/2016 e na
Resolucdo RDC 34/2014; e discutir o caminho que a ADI 5543 percorreu, desde 2016
até 2020.

Esse estudo tem um caréater bibliografico e exploratério e, através do uso da
metodologia qualitativa, tem o intuito de analisar os documentos supracitados e
reforcar, por meio de dados, como o perigo de contagio esta igual ou equiparado entre
homens heterossexuais e homossexuais.

A principio seré feita uma andlise histérica, iniciando da criagdo do estere6tipo
entre homens homossexuais e as doencas sexualmente transmissiveis (DSTS),
principalmente a Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA/AIDS)’, e como essa
discriminagédo afetou na criacdo de documentos inconstitucionais. Ser4 analisada a
ADI até o periodo do seu julgamento, abarcando desde o langcamento da RDC de n°
34 pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria até a liberacdo para doacéo de
sangue pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em maio de 2020.

Assim, o artigo analisa como 0s resquicios histéricos a partir da década de

1980 no Brasil e mundo afora, estabeleceram que a AIDS e o Virus de

" Traduzido do inglés “Acquired Immunodeficiency Syndrome” .
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Imunodeficiéncia Humana (VIH/HIV)® seriam sindbnimo de homossexualidade,
propagando uma intolerancia dentro de politicas publicas e servicos de saude. Por
conseguinte, homens gays se tornaram inaptos a doacdo de sangue e s&o
determinados como grupos de risco.

No Brasil, essas politicas se consolidaram por meio do estabelecimento tanto
da Portaria n°158 como da Resolucdo da Diretoria Colegiada n°® 34. Levantando o
segundo ponto a ser desenvolvido, como o ordenamento juridico era respaldado em
uma ciéncia imatura, visto que todo o processo para a doacao de sangue hoje néo se
constitui unicamente na boa fé do individuo e sim em um processo de coleta e exames
para que haja a doacdo de forma apropriada.

Ademais, por meio de uma analise constitucional e, consequentemente,
baseada nos direitos humanos, todos sdo iguais perante a lei, direito esse defendido
pelo Ministério da Saude, mostrando uma clara contradicéo e discriminag¢do. Por meio
disto, ha o levantamento acerca da classificacdo de homens gays e bissexuais como
“grupo de risco”, citado nos documentos supracitados.

A determinacdo de grupo de risco é inconstitucional devido ao avango da
ciéncia sobre os testes de doacao de sangue e a homofobia enraizada que marginaliza
uma populacdo por uma doenca que é possivel de ser transmitida por pessoas de
qualquer género, cor, etnia ou orientacédo sexual. Como visto, a pretensa descricdo da
conduta de ser homem e manter relacdes sexuais com outro homem, descreve nao
um efetivo “comportamento de risco”, mas sim um sujeito especifico que seria mais
propenso a contrair o virus HIV.

A publicacdo da Acédo Direta de Inconstitucionalidade 5543 em 2020 é uma
demonstracdo da desconstrucdo de paradigmas e tabus ndo s6 no Brasil como
também no mundo, sendo o ultimo ponto analisado pelo presente artigo. A derrubada
de medidas inconstitucionais caracteriza uma amplitude nas politicas de salude e uma
conguista para a comunidade LGBTQIAPN+?, visto ser mais um paco para a igualdade
em mais uma ramificacao da sociedade.

Logo, o trabalho é divido em trés capitulos, em que no primeiro ira analisar

historicamente o surgimento da AIDS no Brasil e suas reverberacées no ambito da

8 Traduzido do inglés “Human Immunodeficiency Virus”.
9 LGBTQIAPN+ é a sigla para Lésbicas, Gays, Bissexuais, Transexuais, Queers, Intersexuais,
Assexuais/Agénero, Pansexuais/Polissexuais, Nao-Binarios e o sinal de mais é para as diversas identidades de
género e sexualidade existentes.
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saude e da politica. Em seguida, o capitulo segundo ira tratar dos instrumentos
normativos responsaveis pela vedacdo da doacdo de sangue por homens
homossexuais ou bissexuais, ratificando a mudanca de “grupos de risco” para
“condutas de risco” e como isso engloba diversas rela¢cdées sexuais independente da
sexualidade. Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, sera debatido os resultados da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade, ressaltando quais foram os principios feridos e os

resultados das votagdes dos Ministros.

2. AIDS NO BRASIL E A DECADA DE 1990

O presente capitulo busca debater acerca da criacdo do esteredtipo criado
sobre os homossexuais e a AIDS, doenca que surgiu em meados da década de 1980
e se tornou uma epidemia na década seguinte no Brasil, sendo uma questdo levantada
principalmente entre pessoas da comunidade LGBTQIAPN+. Entretanto, antes de
debater a respeito das consequéncias que a doenca trouxe para a sociedade, vale
explicar o que é a doenga e como ocorre a sua contaminacao.

O Virus da Imunodeficiéncia Humana (VIH/HIV) é transmitido por meio de
fluidos corporais, afetando células do sistema imunolégico e, ao destrui-las, o
organismo do individuo contaminado se torna incapaz de combater infeccbes e
doencas, desenvolvendo a Sindrome da Imunodeficiéncia Humana?®. Portanto, a
doenca até o presente momento ndo tem cura, mas ja existe um avanco significativo
no tratamento da doenca

Além disso, é importante ressaltar que existem quatro maneiras de transmitir o
virus, sendo elas: por meio do sexo desprotegido, com penetragdo, com uma pessoa
diagnosticada; através do compartilhamento de seringas e equipamentos de injecdo
nao esterilizados e previamente utilizados por uma pessoa infectada; injecdo ou
transfusdo de sangue ou de outros produtos correlacionados com sangue de uma
pessoa que € soro positivo; e através da mae que contém o virus e passa durante a

gestagdo ou pela amamentagéo (GIDDENS, 2012).

10 Segundo o Programa Conjunto das NagGes Unidas sobre HIV/AIDS (UNAIDS), ao detectar a soropositividade
para o virus, este inicia a destruir as células CD4, ou conhecidas como células T, enfraquecendo o sistema
imunolégico do paciente infectado. Desta forma, para que o virus se torne uma sindrome propriamente este vai
passar por fases, sendo caracterizado como AIDS quando o sistema imunolégico esta seriamente danificado e
expde o individuo as doengas oportunistas, como infecgdes. Disponivel em: <https://unaids.org.br/informacoes-
basicas/>.
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Contudo, o tratamento do virus se da por meio de farmacos antirretrovirais,
tendo efeitos como postergacdo da AIDS, ou até mesmo a diminui¢cdo e impedimento
das chances de transmissao da doenca. Ademais, hoje os conhecimentos a respeito
da doenga aumentaram sensivelmente, garantindo a muitas pessoas soropositivas
uma vida produtiva.

Entretanto, no periodo em que surgiu a doenca nos Estados Unidos da
América, foram construidos estereotipos através dos meios de comunicacdo ao
retratar negativamente certos estilos de vida, principalmente entre homens gays,
sendo esse estigma levado para o setor médico. Com isso, 0 conceito de risco &
atrelado a sexualidade que, consequentemente, vincula o virus com a
homossexualidade devido a imagem preconceituosa de que o0 sexo nas relagdes
homoafetivas ndo era seguro e sim libertino.

Essa discriminacdo se enraizou em varios setores da sociedade e € a partir
desse contexto que a preocupacdo em conter a contaminagdo dessas doencas
interfere na doacédo de sangue, pois essa doenca era utilizada como sinbnimo para
homens gays. No inicio, a doenca foi nomeada como “GRID”, que significa Gay-
Related Immune Deficiency!!, vindo a receber o nome AIDS anos depois
(MORRISON, 2015).

Inclusive, diversos autores como Veriano Terto Jr. e outros, afirmam que a
AIDS nos meios de comunicagado era chamada de “cancer gay, peste gay ou peste
rosa” (2002, p. 148). Isso se deu gracas a abordagem da midia, principalmente
advinda dos Estados Unidos, em que projetou a doenca para o publico de forma
pejorativa e com discursos moralistas. Ademais, o surgimento da doenca abriu espaco
para rebater discursos conservadores e comentar a respeito de diferentes tipos de
sexo, sendo um fator para o aumento do sensacionalismo midiatico e da
desinformacéo a respeito da contaminacédo (CARDINALI, 2016).

Ademais, de acordo com Tassilia Sangy (2019), no inicio da epidemia 0s
centros medicos observaram que a maioria dos casos diagnosticados com AIDS/HIV
estavam relacionados com um grupo especifico, apelidando a doenga de “5 H’,
referindo-se aos Homossexuais, Hemofilicos, Haitianos, usuarios de Heroina e
Profissionais do Sexo. Devido a isso, esse grupo foi automaticamente proibido de doar

sangue no pais, em que esse modelo se espalhou para varias outras regides afora.

11 Tradugéo da autora: “Imunodeficiéncia relacionada & Homossexualidade” (MORRISON, 2015, p. 2.366).
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Assim, ao surgir os primeiros casos de infeccdo do virus por meio da doacao
de sangue nos EUA, fez com que o governo adotasse como principal medida de
contencdo a proibicdo da doacdo de sangue por homens que mantinham relacées
sexuais com outros homens (AVILA, 2016). No Brasil, essa medida foi igualmente
aplicada, visto o pais ter desenvolvido um quadro epidémico e as movimentacdes
sociais exigirem uma articulacdo do governo'2.

Destarte, a conjuntura em que se passou a epidemia causada pela AIDS no
Brasil é de redemocratizacao, colocando em pauta discussfes de grupos minoritarios,
como por exemplo o movimento da comunidade LGBTQIAPN+. Entdo, ao juntar o
momento politico com a epidemia causada pelo virus HIV, busca-se reformular a
identidade homossexual como também compreender que o Estado deve se
responsabilizar sobre isso, visto ser assunto de saude publica.

Porém, vale ressaltar que o processo de coleta também sofreu mudancas
significativas, visto que o processo de triagem hoje € muito mais detalhado. Portanto,
deve-se focar em prevencdo e ndo em discriminacdo, pois o contagio por meio de
relacbes sexuais pode ocorrer em relacdes heterossexuais. Como bem afirma Daniel

Cardinali:

A politica de restricdes a doacédo de sangue por HSHs® foi adotada
mundialmente como uma resposta a crise da AIDS, que atingiu
especialmente a comunidade homossexual masculina. Embora
pudesse ter parecido razoavel em outro contexto histérico, a mesma
vem sofrendo muitos questionamentos por parte da comunidade
cientifica, que alega que a mesma ndo mais se sustenta diante do
desenvolvimento cientifico, e de juristas e ativistas, que destacam o0s
efeitos deletérios que a mesma gera para os direitos e a identidade de
homens homossexuais (2016, p. 132).

Em consonancia com esse pensamento, a discussao sobre o risco de contrair
a doenca aumentava sobre os homens homossexuais ao sairem estudos afirmando

que o sexo anal, por ter uma mucosa fragil, ndo protege de traumatismos micro ou

2 A titulo de informacéo, Daniel Cardinali afirma que existem trés tipos de politicas no mundo a respeito da
privacdo da doagdo de sangue, sendo a primeiro a exclusdo definitiva em que o homem que se auto afirma gay e
tem relagBes sexuais com outros homens ndo pode doar sangue; a segunda seria a exclusdo por um periodo de
tempo determinado, o0 que ocorria no Brasil que a privagdo da doacéo era de um ano apos ter relagGes sexuais
com outros homens; e, por fim, a ndo excluséo especifica, politica essa baseada no “comportamento de risco” e
n&o classifica um grupo como de risco.

13 Essa sigla significa “homens que fazem sexo com outros homens”, traduzido da sigla em inglés MSM — “mens
who have sex with other mens”, utilizada em debates estadunidenses.
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macro vasculares, reforcando o estigma existente (COSTA, 2019). Entretanto, esse
tipo de conduta ndo se restringe a relacionamentos homoafetivos como também a
discusséo a respeito de mecanismos de protecdo foram tomando uma posicao
relevante em discussdes futuras, visto que inicialmente os preservativos tinham o
anico intuito de evitar uma gravidez indesejada, excluindo a discussao acerca da
protecdo de doencas sexualmente transmissiveis.

Portanto, as medidas tomadas na década de 80 perduraram por quase trés
décadas, mostrando que a desinformacéo a respeito da doencga continuava a afetar o
meio juridico, em que a iniciativa politica e legislativa para debater a respeito so6 foi
levantada em 2016 com o inicio da ADI 5543. Posto isto, a falta de reconhecimento
por meio de politicas sociais continuou a marginalizar a comunidade, pois a
classificagdo era que homens gays e bissexuais sdo um grupo de risco unicamente
por se autoafirmarem em sua sexualidade.

Logo, o que deveria ser vinculado era o sexo como uma acéao de risco, em que
0 ndo uso de preservativos colocaria em perigo uma série de pessoas, nao
unicamente um grupo. A falta de politicas de reconhecimento'# estabeleceu que uma
camada da sociedade fosse impedida de exercer a sua cidadania, como também
infringia claramente o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, como também o

Principio da Igualdade.

3. A PORTARIA N°158/2016 DO MINISTERIO DA SAUDE E A RESOLUCAO
RDC 34/2014 DA ANVISA

O cenario discriminatério no ambiente juridico referente a esse tema esta
vigente deste o boom de contaminacg@es por AIDS no Brasil durante a década de 90.
Assim, as solu¢gBes adotadas na época se prolongaram atingindo a elaboracdo de
documentos pelo Ministério da Saude e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
décadas depois. Com o intuito de assegurar a qualidade do sangue doado e proteger
o receptor de doencgas ocasionadas por procedimentos hemoterapicos, os 6rgdos de

saude do pais adotaram medidas retrégadas sem embasamento cientifico, ignorando

14 O autor Daniel Cardinali faz uma analise a respeito de teorias feministas, utilizando-se da autora americana
Nancy Fraser para definir como padrdes culturais sdo institucionalizados e como estes impedem o
reconhecimento de outros grupos. Dessa forma, a autora afirma necessidade de se construirem politicas de
reconhecimento, sendo mecanismos para construir a toleréncia e o respeito as diferengas ao editarem e criarem
novas politicas para novas realidades.
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a importancia do processo de triagem ao focar na sexualidade do individuo como o
problema.

Dessa forma, se faz necessario um estudo profundo da Constituicdo Federal
(CF) e como a mesma foi atingida pela criagédo tanto da Portaria como da Resolugao
ao determinar o candidato como inapto. O artigo 25, XXX, alinea “d” da Resolugao da

Diretoria Sanitaria, elaborada pela ANVISA, estabelece que:

Art. 25. O servico de hemoterapia deve cumprir os parametros para
selecdo de doadores estabelecidos pelo Ministério da Saude, em
legislacdo vigente, visando tanto a protecdo do doador quanto a do
receptor, bem como para a qualidade dos produtos, baseados nos
seguintes requisitos:

XXX - 0s contatos sexuais que envolvam riscos de contrair infeccdes
transmissiveis pelo sangue devem ser avaliados e os candidatos
nestas condi¢cdes devem ser considerados inaptos temporariamente
por um periodo de 12 (doze) meses ap0ls a pratica sexual de risco,
incluindo-se:

d) individuos do sexo masculino que tiveram relag6es sexuais com
outros individuos do mesmo sexo e/ou as parceiras sexuais destes
(ANVISA, 2014).

O inciso relata de forma ampla aqueles que praticam sexo e adotam
comportamentos de risco, todavia, a alinea “d” deixa claro a homossexualidade ou
bissexualidade como fator risco, sem mesmo considerar as condutas desses
individuos. Sob o pretexto para proteger os receptores, o Ministério da Saude, dois
anos depois, reforca o mesmo pensamento em seu art. 64, IV pela Portaria
N°158/2016:

Art. 64. Considerar-se-a inapto tempordrio por 12 (doze) meses o
candidato que tenha sido exposto a qualquer uma das situacbes
abaixo:

IV - homens que tiveram relagdes sexuais com outros homens e/ou as
parceiras sexuais destes (MINISTERIO DA SAUDE, 2016).

Dessa forma, os documentos publicados entre 2014 e 2016, como bem elucida
Julia Santos e Danielle Bartelli, “¢ um exemplo de normativa baseada em fundamentos
sem razoabilidade e que fere os direitos de participacéo ativa dos homossexuais, além

de ofender seus direitos e garantias” (2018, p. 31). Ademais, tais regulamentos nao

93



prezam pelo bem-estar coletivo, incitando a discriminacdo contra um grupo cuja
orientacdo sexual acaba sendo mais relevante do que seus proprios direitos.

Assim, o que foi uma justificativa devido a falta de avancos cientificos no
processo de triagem, passou a ser um tratamento desrespeitoso e desigual com o0s
individuos pertencentes a este grupo. A partir do momento que o Estado determina
proibicdes legais, 0 mesmo esta afirmando que doadores de sangue homossexuais e
bissexuais séo declaradamente um risco a sociedade civil gracas a naturalizacéo de
uma heteronormatividade compulséria'®, ou seja, a padronizacdo de condutas que
classificam esse grupo como possiveis contaminadores e receptores de doencas
sexualmente transmissiveis (COSTA, 2019).

A Carta Magna brasileira € clara ao prever em seu artigo 3°, inciso IV, a
promocdo do bem de todos sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL, 1988). Inclusive, o préprio
Ministério da Saude se contradiz ao afirmar em seu paragrafo terceiro do segundo
artigo:

83° Os servicos de hemoterapia promoverdo a melhoria da atencéo e
acolhimento aos candidatos & doacéo, realizando a triagem clinica
com vistas a seguranca do receptor, porém com isencdo de
manifestacdes de juizo de valor, preconceito e discriminacao por
orientacdo sexual, identidade de género, hébitos de vida, atividade
profissional, condi¢do socioecondémica, cor ou etnia, dentre outras,

sem prejuizo a seguranca do receptor (MINISTERIO DA SAUDE,
2016).

Com isso a portaria garante o acolhimento isento de discriminacéo, entretanto,
simultaneamente exclui deliberadamente homens gays e bissexuais de ter uma vida
sexualmente ativa, sem antes verificar a quantidade parceiros, a utilizacdo de
preservativos e até mesmo a exclusdo da saude fisica do possivel doador
(CARDINALL, 2016).

150 termo “heterossexualidade compulséria”, ou “heteronormatividade compulséria”, foi utilizado pela
primeira vez por Adrienne Rich em seu ensaio intitulado “Compulsory Heterosexuality and Lesbian Existence”
(1980). A autora levanta a heterossexualidade como uma instituicdo politica ao questionar como esta
orientacdo sexual é imposta socialmente, marginalizando outros grupos, no caso do ensaio marginalizando as
mulheres que se encontram hierarquicamente abaixo dos homens e o grupo de mulheres lIésbicas. Todavia, o
autor Fabricio Costa utiliza-se do termo para ressaltar padrdes binarios preestabelecidos na sociedade, ou seja,
divide a sociedade em homens e mulheres heterossexuais, excluindo outros grupos. Logo, essa
heteronormatividade que o autor traz é um mecanismo que reforga o discurso de que homens gays e
bissexuais sdo um grupo de risco para doagdo de sangue, visto estes irem além dos padrdes binarios impostos
na sociedade.
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Ratifica-se que a triagem clinica consiste na verificacao fisica, hematoldgica e
uma avaliacdo historica do candidato, coletando uma amostra junto da bolsa de
sangue doada sendo encaminhado para testes imunohematoldgicos e uma triagem
sorolégica para verificar se aquela bolsa est4 apta ou ndo para ser utilizada (PINHO
et al., 2001).

Entdo, a coleta hoje passa por varias etapas em prol da protecdo do receptor
tendo inicio com a conscientizacdo do doador em verificar se esta fisicamente apto
para tal acdo. Destarte, vale elucidar alguns detalhes que sao seguidos ao coletar o
material, pois esse ciclo € uma medida tomada para assegurar a protecao do processo
como um todo.

Segundo Eugénia Ubiali (2015), ap6s a doagdo o material coletado passa por
um fracionamento, ou seja, uma parte do sangue da bolsa vai para o laboratério onde
passara por testes de alta sensibilidade, utilizando de métodos sorolégicos com a
finalidade de pesquisar agentes infecciosos que podem ser transmitidos pelas. Esses
exames para a triagem de agentes transmissiveis sdo de carater obrigatério, podendo
ser listados abaixo:

Quadro 1: Teste para agentes infecciosos obrigatério no Brasil

Infeccio Teste obrigatério no Brasil
Deteccdo do antfgeno de superficie do virus HBV (HBsAg)
Hepatite B Deteccdo de anticorpo contra o capsideo do HBV (anti-HBc)

Detecgdo do 4cido nucleico do HBV
Detecgdo de anticorpo contra o HCV

g Detecgdo do 4cido nucleico do HCV
Detecgdo de anticorpo contra o HIV (incluindo subtipos 1, 2 e O)
SIDA ou deteccdo combinada de anticorpo contra o HIV e detecgdo do

antigeno p24 do HIV
Detecgdo do 4cido nucleico do HIV

Doenca de Chagas Deteccdo de anticorpo anti-Tripanosomacruzi
Sifilis Deteccgdo de anticorpo trepenémico ou nao-treponémico
|HTLVI/II Detecgdo de anticorpo contra o HTLVI/II

Fonte: UBIALI, Eugénia (2015, p. 32).

Deste modo, caso os exames estiverem isentos de qualquer anormalidade,
essa bolsa de sangue fica armazenada esperando ser solicitada para fazer a
transfusdo. Entretanto, sendo solicitada a bolsa, mais amostras sdo enviadas aos

laboratérios para efetuar testes pré-transfusionais para depois ser encaminhada,
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contendo os registros do receptor como também o0 tipo sanguineo e outras
informacdes relevantes para a doacao (UBIALLI, 2015).

O sistema de coleta ndo da espaco para justificativas vazias e sem
embasamento cientifico, tendo como principal objetivo evitar a utilizagdo de doacdes
de sangue possivelmente contaminadas. Desde a coleta, o sangue doado, em sintese,
passa por exames sorolégicos, exames imunohematolégicos e teste de
compatibilidade sanguinea para que a transfusédo seja segura para o receptor.

Posto isso, uma bolsa de sangue n&o tem filtro de escolhas, sendo uma fonte
para salvar vidas. Ademais, tanto a Portaria como a Resolucdo vao de encontro com
0s principios constitucionais pois coloca os homens homossexuais e bissexuais em
posicdo de indignidade ao nao poder exercer seus direitos civis e fundamentais
basicos, em pleno Estado Democratico de Direito. A doacdo de sangue é um ato
espontaneo, em que gracas aos avancos da medicina, esse ato proporciona uma
neutralidade e anonimato pelo doador, porque no final 0 que importa € saber se o

sangue esté apto ou ndo para doacao.

3.1 DE “GRUPO DE RISCO” PARA “COMPORTAMENTO DE RISCO”

Até o presente momento a ciéncia ndo foi capaz de encontrar ou produzir um
material que possa substituir o sangue, o que torna a doagao deste material o Unico
meio de obté-lo, dependendo da decisdo voluntaria e altruista de cada cidadao.
Contudo, para que o individuo possa estar apto para doar, deve seguir alguns pré-
requisitos, dentre eles néo estar classificado dentro dos grupos de risco.

Dessa forma, o termo “grupo de risco” € utilizado no meio médico para
classificar um grupo de pessoas mais propensas a ter ou adquirir uma doencga, tendo
como base determinados fatores da vida pessoal ou caracteristicas fisicas. Portanto,
as pessoas que fazem parte desse grupo tém uma probabilidade maior de um certo
evento ocorrer comparado a outrem (CARVALHEIRO, 1998).

No caso da doacdo de sangue homoafetiva, o0 risco esta associado a adocéo
de praticas e condutas promiscuas, independente da conduta que esses possiveis
doadores tomaram ao praticar atividades sexuais (SALOMAO, 2020). Isto &, os
documentos que regulam a doacédo de sangue no Brasil, até 2020, determinavam
homens gays e bissexuais como grupo de risco ao julgar que estes tém mais aptidao
de contrair e transmitir uma DST, institucionalizando a homofobia.
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A guestao € que doencas sexualmente transmissiveis ndo escolhem orientacao
sexual, necessitando ratificar o uso de preservativos para todos aqueles que mantém
uma vida sexualmente ativa. Vale ressaltar que ao classificar homens gays e
bissexuais como grupo de risco, restringe todo um grupo de possiveis doares
marcados por uma possibilidade de falso negativo (RODRIGUES, 2016).

Nos documentos publicados nao é citado a expressao “grupo de risco”, mas
estabelece um conjunto de pessoas que possam adotar comportamentos de risco, 0s
classificando previamente como inaptos. Por outro lado, o texto constitucional
privilegia a igualdade de género e repudia qualquer tipo de preconceito, visto que
todos sédo iguais para exercer seus direitos e deveres como também ter a liberdade
de construir a sua subjetividade (COSTA, 2020).

Nesse sentido a violagdo dos principios constitucionais e bioéticos
desconsidera o comportamento de risco como fator de analise no momento da

triagem, como bem elucida Maria Valentina de Moraes e Eliziane Vargas:

O debate sobre a constitucionalidade dessas normas centrou-se na
classificacdo de um grupo especifico como grupo de risco por sua
propria orientagdo sexual, o que ofenderia o direito a igualdade, visto
gue as demais inaptiddes se relacionam com condutas de risco, como
ter tido relacdo sexual com pessoa portadora de infec¢do pelo HIV,
com desconhecidos ou pessoas que sofreram violéncia sexual, por
exemplo (2021, p. 177).

Assim, o comportamento sexual negligente pode ser efetuado por todos os
géneros e orientacdes sexuais e isso pode ser visto quando um homem heterossexual
mantém multiplas relacbes sexuais sem utilizacdo de preservativos, por exemplo. A
ideia do que seja comportamento de risco varia largamente de um pais para outro,
mas ressalta questionamentos no momento da doacéo, levando em consideracao o
uso de preservativos, numero de parceiros sexuais e o tempo de relacionamento com
o mesmo companheiro (MORRISON, 2015). Posto isso, o sexo desprotegido € o
principal fator de transmisséo, podendo homens heterossexuais serem fatores de

risco, como pode-se observar na tabela a seguir:
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Tabela 1: Nimero e percentual de casos de AIDS notificados no Sistema de Informacao de Agravos
de Notificagdo (SINAN) em individuos com 13 anos de idade ou mais, contraido por meio de relacdes
sexuais, de acordo com o género, identidade sexual e ano do diagndstico. Brasil, 2010-2020.

Homens Homens Homens Mulheres
Ano . . . . .
Heterossexuais Bissexuais Homossexuais Heterossexuais
Ne % N° % N° % N° %

2010 | 8.194 42,8 1485 | 7,8 4.617 24,1 9.391 87,9
2011 | 8.442 41,9 1597 | 7,9 5.153 25,6 9.669 87,8
2012 | 8.551 41,8 1.566 | 7,7 5.691 27,8 9.442 87,6
2013 | 8.697 41,2 1.603 | 7,6 6.020 28,5 9.195 87,8
2014 | 7.908 39,8 1463 | 7,4 5.866 29,5 8.044 86,4
2015 | 7.268 39,3 1335 | 7,2 5.673 30,7 6.849 87,0
2016 | 6.578 38,3 1205 | 71 5.371 31,8 6.082 86,3
2017 | 6.469 39,3 1.275 | 7,7 5.449 33,1 5.597 87,3
2018 | 5.795 38,4 1126 | 7,5 5.018 33,2 5.002 87,0
2019 | 5.145 39,5 966 7,4 4.225 32,4 4.270 87,3
2020 | 1.463 38,5 316 8,3 1.219 32,1 1.230 86,6

Fonte: Elaboragéo prépria, com base no Boletim Epidemioldgico do Ministério da Saude (2020, p. 51)

Como pode ser observado o nivel de casos confirmados entre homens
heterossexuais € maior em consideracdo a homens assumidamente gays. Dessa
forma, o julgamento a ser feito sobre a negligéncia que um possivel doador adotou
nao deve se restringir a um grupo e sim a todos aqueles que passam pelo sistema de
triagem, porque o comportamento de risco esta atrelado ao carater do ser humano e
nao a sua orientagcéo sexual.

Destarte, o sistema de coleta avancou consideravelmente, tendo como principal
objetivo evitar doa¢des de bolsas de sangue possivelmente contaminadas. O nimero
de homens homossexuais e bissexuais infectados é diferente dos casos confirmados,
visto que o nivel de exposicdo a doenca para 0os homossexuais ainda é maior do que
para homens heteros, tendo uma diferenca de 0,03%. Isto €, de acordo com o
Ministério da Saude (2020), a exposicao a doenca entre homens homo/bissexuais &
de 39,8%, enquanto que para homens heterossexuais € de 39,5%.

Portanto, a adogédo do termo “comportamento de risco” se da para julgar os
candidatos que executam condutas que podem coloca-los em situagéo de risco, sendo
analisado o0 uso ou nao de preservativos, quantidade e tempo de relacionamento com
seus parceiros, dentre outras situacdes que possa englobar a todos os possiveis

candidatos. Neste sentido, “0 que ha, sob uma tentativa mal disfarcada de definicao
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de conduta, € a fixacdo de um grupo de pessoas com sexualidade historicamente
desviante e vitima de preconceito” (AVILA, 2016, p. 45).

Dessa forma, um pais que enfrenta caréncias em hemocentros e dispde da
dimensé&o populacional que o Brasil tem, deve ser levantado o aspecto moral da
doacéo, da participacdo do cidadao de forma ativa na sociedade, ndo deve esse
engajamento ser negligenciado devido a sua orientacdo sexual. Segundo Mateus
Salomao, “a universalizacdo da doenca aponta para a necessidade de se diminuir o
tabu em torno da AIDS, para que se fale mais sobre a doenca, de maneira que a
sociedade esteja amplamente informada sobre o assunto” (2020, p. 161).

Por conseguinte, tanto a RDC 34/2014 e a Portaria n° 158/2016 escanteiam 0s
avancos médicos ndo sé na coleta de bolsas de sangue, mas também os avan¢os no
conhecimento da propria doenga. Ademais, ressalta-se o atraso na conscientizagao
da populagcdo com os cuidados acerca da transmisséo do virus, uma vez que 0 risco
recaiu sobre homens gays e bissexuais.

Por fim, todas essas discussbes levaram o Supremo Tribunal Federal a julga
procedente a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 5543 no meio de uma pandemia
do COVID-19, visto a queda brusca das bolsas de sangue em hemocentros,
finalmente revertendo os documentos publicados pela ANVISA e pelo Ministério da

saude. Em seguida sera exposto as defesas utilizadas para a ado¢éo da ADI.

3.2 DA ADI 5543 E DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

A supremacia do documento Constitucional garante a protecdo dos direitos
fundamentais no Estado Democratico de Direito. Através de mecanismos de controle,
a verificagdo da compatibilidade das normas com a Carta Magna auxilia na seguranca
das relagBes juridicas, visto a superioridade normativa da Constituicdo Federal.
Assim, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade € um mecanismo de controle
constitucional legitimado no artigo 102 da CF e na Lei de n° 9.868 de 1999, sendo de
competéncia do Supremo Tribunal Federal seu julgamento.

Segundo Alexandre Moraes, a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) tem,
como objetivo, “declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal,
estadual ou distrital, no exercicio de competéncia equivalente a dos Estados-

membros, editados posteriormente a promulgacdo da Constituicio Federal e que
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ainda estejam em vigor” (2020, p. 1.387-1.388). Ou seja, essa acdo de controle tem
como finalidade obter a invalidacdo de uma lei ou ato normativo, pois o ordenamento
juridico ndo deve se basear em normas inconstitucionais, cujo seus efeitos séo
vinculantes e erga omnes.

Dessa forma, o Partido Socialista Brasileiro (PSB), em 07 de junho de 2016,
decidiu protocolar junto ao Supremo Tribunal Federal a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade de numero 5543/DF, cujo objetivo era debater acerca do art. 25,
XXX, “d”, da Resolugao da Diretoria Sanitéria de N. 34/2014 da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria e do art. 64, IV, da Portaria 158/2016 do Ministério da Saude.
Ambas as normas vedavam temporariamente a doacdo de sangue por homens homo
e bissexuais no periodo de 12 meses apdés a Ultima relacdo sexual, os considerando
inaptos e inseridos dentro do grupo de risco.

A ADI 5543 é clara no inicio do seu texto ao expor que a responsabilidade com
o outro estad correlacionada com a desconstrucdo do Direito, com uma nova
interpretacéo da lei, devendo dispor de tratamento igual aqueles que desejam doar
sangue. As normas desenvolvidas e citadas anteriormente carecem de explicacdes
juridicas e cientificas, fundamentando-se em preconceitos e preocupacfes que nao
deveriam atingir a um grupo e sim a sociedade como um todo, como bem ratifica
Fabricio Costa:

Manter as respectivas legislacdes vigentes e em vigor no ordenamento
juridico brasileiro constitui um meio de utilizar a ciéncia do direito como
instrumento de segregacédo, exclusdo, marginalidade, discriminagéo e
preconceito contra homens gays, reproduzindo o padrao histérico-
social sistematizado pela modernidade (2019, p. 51).

Por conseguinte, tendo o principio da presunc¢éo da constitucionalidade das leis
e atos do Poder Publico ferido, a Acéo Direta de Inconstitucionalidade descontréi o
direito para que esse se torne possivel. Consequentemente, a ADI supracitada visa
proteger os direitos da pessoa humana referente a doacdo de sangue, direito esse

escanteado até a propositura de sua mudanca.

3.2.1 Do andamento do caso e dos principios atingidos

O julgamento a respeito da Acéo Direta de Inconstitucionalidade de n°® 5543

teve seu inicio em outubro de 2017, retornando as discussdes somente em maio de
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2020, tendo como presidente a Ministra Carmem LUcia, em sessao plenaria virtual
devido a pandemia do COVID-19. Durante as discussfes, varias questbes foram
levantadas a respeito do tema, principalmente as responsabilidades do Estado no que
tange a protecdo das atividades hemoterapicas, como bem afirma o § 42 do art. 199
da CF, regulado pela Lei de n° 10.205, e o principio da dignidade da pessoa humana.

De antemao, cabe ratificar o papel do Supremo Tribunal Federal como guardido
da Constituicdo Federal. Segundo o Ministro Alexandre de Moraes, o STF tem como
finalidade “realizar o controle concentrado de constitucionalidade no Direito Brasileiro”
(2020, p. 1.052), com o intuito de garantir a prevaléncia dos direitos constitucionais no
ordenamento juridico. Ademais, além das competéncias ilustradas na secao Il da
Carta Magna, deve-se ressaltar o papel contra majoritario do Supremo ao processar
e julgar casos voltados aos direitos fundamentais, ou seja, direitos de grupos
minoritarios que estdo sob ameaca ou concreta violacdo, buscando compreender o
papel do outro no Direito brasileiro.

A protegdo aos principios, como bem afirma Lenio Streck, “representam a
tentativa de resgate de um mundo pratico abandonado pelo positivismo (no ambito da
aplicacao do direito)” (2018, p. 283), sendo competéncia do STF a protecao destes a
grupos marginalizados. No caso analisado, dois 6rgdos de saude violam diversos
direitos fundamentais do grupo de homens que fazem sexo com outros homens.

Segundo a Constituicdo, em seu art. 196, a salde é uma das responsabilidades
do Estado como também é um direito de todos, devendo o pais garantir acesso
universal e igualitario. Ainda no mesmo rol de direitos, o art. 199, paragrafo 4,

determina que:

§ 4° A lei dispora sobre as condi¢gfes e os requisitos que facilitem a
remocdo de Orgdos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializagéo.

Gragas a esse artigo, foi criado o instrumento normativo que rege sobre o
processo da doacao de sangue, a Lei 10.205 de 2001, buscando proteger o doador e
o receptor durante todos 0s passos até o momento da transfusao de sangue. O Estado

é encarregado por todo o processo de doacdo, tendo os Orgdos Publicos total
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responsabilidade pela coleta, supervisédo, orientacdo assisténcia médica, efetuacao
de exames laboratoriais tanto do doador como do receptor, entre outros.

Posto isso, os Ministros do STF levantaram essa preocupacdo no momento de
seus votos. O Ministro Alexandre Moraes ressaltou os artigos 3°, incisos | e Il; o art.
14, incisos VI e VII; e 0 16, IV; todos da lei supracitada, com o intuito de defender os
atos normativos levantados como inconstitucionais pois, em sua percepc¢ao, tanto a
Portaria 158 como a RDC n° 64 sdo baseadas em ensinamentos técnicos e cientificos,
ratificando que a proibicdo temporéaria se d4 para outros grupos de pessoas.

Destarte, outro tema citado nos debates ao longo da ADI foi a janela
imunologica e como esta afeta a percep¢édo do virus no corpo. Preliminarmente, é
necessario explicar o que é a janela imunolégica, sendo este o periodo para se
detectar o virus do HIV no corpo, ou seja, 0s testes realizados dentro desse periodo
podem dar como resultado a negativacao do virus no corpo (RACHID; SCHECHTER,
2017).

Segundo a ADI referida, o periodo dessa janela é entre 10 a 12 dias, levantando
como preocupacéao a possibilidade de um falso negativo ser detectado em uma bolsa
doada. Desse modo, a preocupacdo exposta pelos Ministros € que ndo cabe ao
tribunal estabelecer qualquer tipo de intervalo para a recusa ou ndo da doacéo, visto
gue necessita de conhecimento técnico sobre o assunto.

Contudo, deve ser reforcado que o0 processo de triagem tem o intuito de
detectar comportamentos de risco no momento da entrevista visto que avalia o estado
atual de saude e os habitos dos possiveis candidatos. Além disso, 0 processo de
doacéo passa por uma bateria de exames em que se inicia com a analise clinica e
epidemiologica no momento da entrevista e, quando ha a doacao efetiva, sdo feitos
testes soroldgicos para se verificar anticorpos irregulares e verificagcao de riscos para
infeccéo de doencgas, diminuindo os riscos de contaminagéo (PINHO et al., 2001).

Em contrapartida, os Ministros que julgaram o pedido procedente levantaram a
violagdo do principio da dignidade da pessoa humana, o direito fundamental a
igualdade, a promocéao do bem de todos os individuos sem preconceitos ou qualquer
forma de discriminacdo, como também o principio constitucional da proporcionalidade.

E importante citar a passagem do voto emitido pelo Ministro Relator, Edson
Fachin, ao destacar que a orientagdo sexual “ndo contamina ninguém, condutas

riscosas sim” (2020, p. 22), levantando argumentos a respeito do comportamento risco
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e como esse pode ser feito por qualquer pessoa que tenha uma vida sexual ativa
independente da sua sexualidade.

A defesa dos normativos constitucionais serve como resgate de valores em
que, conforme Luiz Nunes, os principios sao “o ponto mais importante de todo o
sistema normativo, ja que estes sdo o0s alicerces sobre os quais se constréi o
ordenamento juridico. Sao 0s principios constitucionais que dao estrutura e coesao
ao edificio juridico” (NUNES, 2002, p. 37, apud PASCHOALINI; CARLUCCI, 2019, p.
4).

Por conseguinte, os Ministros debateram os direitos fundamentais feridos pelos
instrumentos normativos em que o redator, Ministro Edson Fachin, resumiu o
descumprimento de quatro principios constitucionais: da dignidade da pessoa
humana, disposto no art. 1°, Ill; dos direitos de personalidade; o direito a igualdade,
exposto no art. 5° caput; e o direito da ndo discriminacdo situado no art. 3°, IV,
estando todos previstos na Constituicdo Federal.

Inicialmente, o debate acerca do descumprimento do principio da dignidade da
pessoa humana se deu pela falta de autonomia e de reconhecimento do grupo
supracitado. De acordo com Roberto Alexy (2015), o conceito de dignidade humana
expressa que a compreensdo do individuo deve ser baseada na compreensao do
mesmo como um ser moral e capaz de determinar, como também desenvolver, sua
liberdade. Isto €, resguarda a protecao integral do individuo, assegurando o minimo
de direito e integridade.

Com isso, a defesa levantada com relacéo a violagdo desse principio é devido
ao desrespeito com sua sexualidade, reforcando o estigma social, visto manter a
exclusdo e discriminagcdo dos homens gays e bissexuais em um grupo de risco
unicamente por sua orientacdo sexual. O Ministro Relator Edson Fachin, em seu voto,
ressalta que a vedagao da doacao homoafetiva “viola a forma de ser e existir desse
grupo de pessoas” (2020, p. 27), pois falta com o reconhecimento desse grupo de
pessoas e da sua autonomia.

Homens bissexuais e homossexuais tem igual direito a tratamento moral,
juridico, normativo e social em comparacdo a homens heterossexuais, visto que um
direito independente do seu género ou sexualidade. O direito fundamental a
igualdade, salvaguardado na Carta Magna, estipula que todos os cidadados tém o

direito a tratamento igualitario, inclusive na elaboracdo e aplicacdo de leis e atos
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normativos sem qualquer discriminacdo (MORAES, 2020). Portanto, as condutas de
risco podem ser igualmente efetuadas por homens heterossexuais e qualquer
individuo sem distingdo de qualquer natureza.

O principio da igualdade deve ser protegido também por politicas publicas de
doacéo de sangue, estabelecendo comportamentos de risco para todos aqueles que
adotarem praticas, condutas, ou qualquer ac&o de risco para o processo de doacao.
Segundo o voto do Ministro Relator supramencionado, a fundamentacao da restricao
dos atos normativos pelo Ministério da Saude e pela ANVISA é direcionado ao grupo

de risco por sua orientacéo sexual, ou seja

“...agir com seguranca e precaucdo em relagdo a doacao de sangue,
em relagdo aos doadores e aos receptores, e estabelecer politicas
publicas que levem em conta as condutas, 0s comportamentos, as
praticas e as ac¢des das pessoas candidatas a doadoras, e ndo género
com o qual a pessoa doadora se relacionou ou a sua orientagao sexual
(2020, p. 42).”

Em consonancia, o texto constitucional é claro ao proibir o preconceito em
razdo da sexualidade do individuo, visto que todos sdo iguais independente da sua
natureza, devendo existir um tratamento isondémico entre oS géneros e sexos. A
restricdo imposta promove uma limitacao desproporcional a esse grupo, atingindo sua
personalidade, sua liberdade, sua privacidade, seu direito se ser quem deseja ser.
Ademais, a inviabilidade da doacdo torna o processo da doacdo de sangue
influenciavel por fobias e juizos de valores, quando deveria ser um processo
estritamente técnico e cientifico (PASCHOALINI; CARLUCCI, 2019).

Logo, o art. 64, inciso IV, da Portaria n° 158/2016 do Ministério da Saude e o
art. 25, inciso XXX, alinea d, da Resolucdo da Diretoria Colegiada n. 34/2014 da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, estabelecem atos normativos
discriminatorios e injustificaveis, seja no ambito da ciéncia como também pelo aspecto
juridico. A Acgéo Direta de Inconstitucionalidade n. 5543 julgou como procedente, por
meio da defesa de diversos direitos fundamentais e da protecdo de tratados
internacionais ratificados pelo Brasil, que zelam pela protecéo internacional dos

Direitos Humanos.
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3.2.2 Das conclusdes e das defesas levantas no julgado

No dia 08 de maio de 2020, por maioria, 0 STF julgou procedente a ADI 5543,
declarando, como inconstitucionais, o art. 64, IV da Portaria n° 158/2016 do Ministério
da Saude e a RDC n° 34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, normas
essas que dispbéem a respeito da inaptiddo de homens homossexuais e bissexuais,
gue tiveram relacdes sexuais no periodo de 12 meses, ndo poderem doar sangue.

Durante o julgamento, os Ministros trouxeram argumentos relevantes para o
entendimento das politicas relacionadas a doacdo de sangue no pais. Observa-se que
agueles que votaram o pedido como improcedente levantaram justificativas com
relacdo a responsabilidade do Estado com relacdo ao processo de doacdo e
transfusdo de sangue, em que as medidas regidas sdo baseadas em um trindémio que
busca a protecdo a saude do doador, do receptor e o devido cumprimento de
requisitos essenciais para a responsabilizacdo da equipe médica, defesa essa
exposta pelo Ministro Alexandre Moraes.

Por outro lado, os Ministros que votaram o pedido procedente também
ratificaram a necessidade de assegurar a protecdo do individuo por meio de principios
constitucionais. Como bem-dito pelo Relator Ministro Edson Fachin, os normativos
ferem os direitos fundamentais dos homens gays e bissexuais de exercerem a sua
liberdade sexual, praticar acées em prol da cidadania e até mesmo o seu
reconhecimento como pessoas pertencentes ao grupo LGBTQIAPN+.

O julgamento teve seu inicio com a defesa e o0 voto do Ministro Relator Edson
Fachin, em que este levantou a inconstitucionalidade dos instrumentos normativos por
afrontar direitos fundamentais, sendo sua defesa acompanhada pela maioria dos
Ministros presentes. Contudo, dos dez presentes, o resultado final foi de seis votos
procedentes, trés improcedentes e um parcialmente procedente. Para fins de
sistematizacéo, € importante ressaltar os argumentos e defesas feitos pelos Ministros

sobre o tema.
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Quadro 2: Resultado dos votos de cada Ministro sobre a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5543
e suas posi¢des argumentativas.

Ministro Voto Argumentos
Ministro Dias | Presidente —
Toffoli Ausente ]
Ministra Presidente
Céarmem -
Lacia
Ministro Parcialmente | Expde a necessidade de separar fatos de
Alexandre de | Procedente preconceitos e afirma a necessidade de uma anélise
Moraes técnica e estatistica perante o caso, afirmando a

necessidade de analisar as condutas de risco e
como estas estdo presente nas relagcdes de
diferentes orientacbes sexuais. Posto isto, defende
a Politica Nacional de Coleta e Transfusdo de
sangue por efetuar o trinbmio que rege as
normativas relacionadas, buscando a protecédo do
doador, protecéo do receptor e a responsabilizacao
das autoridades médicas.

“‘Em que pese entender que as previsdes (...) nao
sdo discriminatorias, pois baseadas em estudos
técnico-cientificos, inclusive de direito comparado,
com a finalidade de PROTECAO AO TRINOMIO DA
POLITICA DE COLETA E TRANSFUSAO DE
SANGUE NO BRASIL (...), pois busca garantir o
direito do DOADOR HSHs (homens que fazem sexo
com homens) em doar sangue — apesar da restricao
de abstinéncia sexual por 12 meses -, do
RECEPTOR, em receber o sangue de melhor
gualidade possivel para a protecao de sua saude e
do RESPONSAVEL PELA AREA DE SAUDE, com
a obrigacdo de minimizar o risco de transmissao de
doencas infecciosas pela transfusdo sanguinea e,
consequentemente, afastar eventual
responsabilizacdo profissional e judicial, entendo
possivel uma melhor e mais razoavel interpretacao
desses direitos”

Argui a respeito da “janela imunolégica” e como
pode ser um fator preocupante para aqueles que
adotam comportamentos de risco, visto ser de
responsabilidade da area da saude prover ao
receptor o acesso a melhor qualidade de sangue
sem perigo de contaminacao.

Propb6s, pensando no periodo da “anela
imunolégica”, excluir que “os candidatos nestas
condicbes devem ser considerados inaptos
temporariamente por um periodo de 12 (doze)
meses apds a pratica sexual de risco”, para
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estabelecer que o material sera submetido a testes
soroldgicos apés o periodo da janela imunolégica.

Ministro Improcedente

Celso de -

Melo

Ministro Relator — | “O estabelecimento de grupos - e nao de
Edson Procedente condutas — de risco incorre em discriminacgéao,
Fachin pois lanca mao de wuma interpretagéo

consequencialista desmedida que concebe
especialmente que homens homossexuais ou
bissexuais sédo, apenas em razdo da orientacao
sexual que vivenciam, possiveis vetores de
transmissado de variadas enfermidades, como a
AIDS.”

“Exigir que somente possam doar sangue apoés
lapso temporal de 12 (doze) meses e impor que
praticamente se abstenham de exercer sua
liberdade sexual. A precaugédo e seguranca com a
doacéo de sangue podem e devem ser asseguradas
de outra forma, de tal maneira que ndo comprometa
a autonomia para ser e existir dessas pessoas.”
“Ha, assim, uma restricao a autonomia privada
dessas pessoas, pois se impede que elas
exergcam plenamente suas escolhas de vida, com
guem se relacionar, com que frequéncia, ainda
gue de maneira sexualmente segura e saudavel.
Da mesma forma, ha também, em certa medida,
um refreamento de sua autonomia publica, pois
esse grupo de pessoas tem sua possibilidade de
participacdo extremamente diminuida na
execucdo de uma politica publica de saude
relevante de sua comunidade — o auxilio aqueles
gue necessitam, por qualquer razado, de
transfuséo de sangue.”

‘“As normas impugnadas nesta Acado Direta
também ofendem o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1° 1ll, CRFB) porque
afrontam outro elemento que lhe constitui: o
reconhecimento desse grupo de pessoas como
sujeitos que devem ser respeitados e
valorizados da maneira como sédo, e nao pelo
género ou orientacdo sexual das pessoas com
as quais se relacionam.”

“Se a restricdo deve se dar em razéo das condutas
de risco, o género da pessoa com guem se pratica
tal conduta, ou seja, homens que fazem sexo com
outros homens, ndo deve importar mais do que a
conduta em si. A conduta é que deve definir a
inaptiddo para a doacdo de sangue, e ndo a
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orientacao sexual ou o género da pessoa com a
gual se pratica tal conduta.”

Em sintese:

“a) ofendem a dignidade da pessoa humana
(autonomia e reconhecimento);

b) vituperam os direitos da personalidade;

c) aviltam, ainda que de forma desintencional, o
direito fundamental a igualdade ao impedir as
pessoas destinatarias da norma de serem tratadas
como iguais em relacdo aos demais cidadaos;

d) induzem o Estado a empatar o que deveria
promover — 0o bem de todos sem preconceitos e
guaisquer outras formas de discriminacéo;

e) afrontam a Convencédo Americana de Direitos
Humanos, o Pacto de Direitos Civis e Politicos, a
Convencéo Interamericana contra Toda Forma
de Discriminacdao e Intolerancia”.

Ministro
Gilmar
Mendes

Procedente

Contesta como o0 tratamento normativo é distinto
para homens gays e héteros, mesmo que O
comportamento de risco deste ultimo seja maior.
Aduz que ¢é “dever estatal de promocao de politicas
publicas de igualdade e ndo discriminagcédo impde a
adocéo de um amplo conjunto de medidas, inclusive
educativas, orientativas e preventivas, como a
discussdo e conscientizacdo sobre as diferentes
concepcdes de género e sexualidade”.

Alega que “os homens heterossexuais tém uma
presuncédo de aptiddo para doar, bastando que
tenham feito sexo com parceira fixa nos 12
meses anteriores a doacao, ainda que sem uso
de preservativos”.

Ministro Luiz
Fux

Procedente

Levanta a  estigmatizacdo dos  homens
homossexuais e bissexuais devido a regra que
impede a doacdo de sangue, que pressupde um
comportamento de risco sobre esse grupo.

“A inconstitucionalidade da restricdo decorre da
equiparacao feita entre fatores de risco a grupos de
risco.”

Ademais, afirma que o risco de contaminagéo é o
mesmo, pois depende do comportamento de risco,
nao da sexualidade do doador. Cita a questado da
“‘janela imunoldgica” e expde que os testes hoje
aplicados no Brasil passam por uma série de
exames, tendo a triagem, o teste molecular com o
teste complementar, fazendo parte da quarta
geracao de testes.

“Assim, exige-se a atuacao positiva do Estado-
Administracédo, bem como do legislador, para tutelar
o direito a saude, incumbindo-lhe implementar
preventivamente as politicas publicas tendentes a
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concretizacdo do acesso a esse direito

fundamental.”

Ministro
Marco
Aurélio

Improcedente

Argui que a limitacéo temporaria é justificada por um
conjunto de cautelas adotadas pelo Estado na
busca da protecéo e resguarda da saude publica e
da integridade do receptor. Além disso, determina
gue a inaptiddo ndo é exclusiva para o grupo de
homens que fazem sexo com outros homens e sim
para um rol de cidaddos que tenham praticado
determinadas atividades, como piercings, tatuagens
e até mesmo a aqueles que exercem a prostituicao.
“‘Nao ha, nesse campo — da saude -, como
potencializar a O6ptica da promocdo de acodes
tendentes a isonomia.”

Ministro
Ricardo
Lewandowski

Improcedente

Argumenta que, a rigor, ndo ha uma proibicdo da
doacdo de sangue sendo na verdade uma
guarentena temporaria.

“Inaptiddo temporaria, ninguém esta proibindo
ninguém. Se alguém entrou nesse grupo de risco,
ficard impedido por um certo tempo de doar
sangue”.

Afirmou que ha motivos diversos que impedem as
pessoas de doar sangue, mas a corte tem uma
obrigacdo constitucional para com a saulde,
justificando seu voto.

Ministro Luis
Roberto
Barroso

Procedente

Alega a eficacia dos exames laboratoriais, por meio
de testes soroldgicos, que sdo necessarios para a
deteccdo de doencas e também opina a respeito da
“‘janela imunologica”, visto ser o periodo de intervalo
entre a infeccdo pela doenca e a sua deteccéo por
testes. Contudo, afirma que no Brasil a janela
imunolégica diminuiu para dez a doze dias e levanta
gue a restricdo afeta um direito fundamental,
devendo se observar o critério da proporcionalidade
entre a lei e o direito fundamental.

Ministra
Rosa Weber

Procedente

Menciona a justifica da ANVISA com relacdo a
proibicao visto que “relacdo sexual entre homens
implicaria e constituiria uma conduta de risco”. Aduz
que deve ser examinado pela corte “a forma do
regramento e 0s seus resultados implicaram ou n&o
afronta aos principios e preceitos constitucionais”.
“Porque, a rigor, desconsideram, por exemplo, 0 uso
de preservativo ou nado, o fato de o doador ter ou
nao um parceiro fixo, que, a meu juizo, faria toda a
diferenca para efeito de definicdo de uma conduta
de risco, nos moldes em que foi posta.”

Fonte: Elaboracado prépria, com base na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°5543 (2020).
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Dessa forma, o direito a saude, seja pela protecdo com relacdo ao risco de
contaminacdo de doencas intravenosas, como também a caréncia de bolsas sangue
em hemocentros do pais, principalmente em um periodo de quarentena ocasionado
pela COVID-19, ponderaram as discussoes.

Com base na interpretacdo constitucional, o caso da doacdo de sangue por
homens homossexuais busca erradicar condutas discriminativas e segregacionistas
que impedem o pleno exercicio de seus direitos fundamentais. Entretanto, o dialogo
construido entre os poderes do Estado brasileiro ndo impediu que repercussdes
contrarias a discusséao, visto que a ANVISA lancou uma nota, no dia 14 de maio de
2020, determinando que as normas da RDC devem permanecer em vigor até o

julgamento final da ADI, abaixo transcrita:

A Anvisa esclarece que, até o encerramento definitivo do
julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5543,
as regras previstas na Portaria de Consolidacdo 5/2017 — Anexo
IV do Ministério da Saude (MS) e na Resolucdo da Diretoria
Colegiada (RDC) 34/2014 da Agéncia sobre doacao de sangue
devem ser seguidas normalmente pelos servicos de
hemoterapia publicos e privados em todo o pais (ANVISA, 2020).

Por fim, mesmo com essas contradicdes entre os sistemas de saude e as
deliberacbes juridicas, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, julgar
procedente o pedido formulado pela Acdo Direta de n° 5543 para declarar a
inconstitucionalidade do art. 64, inciso 1V, da Portaria n°® 158/2016 do Ministério da
Saude, e do art. 25, inciso XXX, alinea “d”, da Resolugao da Diretoria Colegiada de n°
34/2014 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, nos termos do voto do Relator,
vencidos os Ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello e,

parcialmente, o Ministro Alexandre de Moraes.

4. Do COVID-19 E AS REVERBERACOES SOBRE A DOACAO DE SANGUE
POR PESSOAS HOMOSSEXUAIS E BISSEXUAIS

A Organizacdo Mundial da Saude (OMS) recomenda aos paises que tenha
como margem de doadores entre 1% a 3% de sua populacédo. Devido a pandemia
oriunda do virus SARS-CoV-2, o Ministério da Saude estima que houve uma reducao
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de 15% a 20% de doacfes, de um pais que em 2020 tinha como média 1,6% da sua
populacdo doando sanguel®. Esses acontecimentos trouxeram a discussdo da
proibicdo da doacgéo de sangue por homens homossexuais e bissexuais em 2020,
levando a sua mudanga no mesmo ano.

Uma bolsa de sangue pode chegar a salvar até 4 vidas, sem contar que a bolsa
nao sO é utilizada em transfusbes sanguineas, mas também em atendimentos de
urgéncia, cirurgias mais graves e tratamentos de doencas crbnicas, como cancer.
Entretanto, a emergéncia do reaparecimento do tema dar-se em consequéncia da
pandemia e ao déficit expressivo nos estoques dos bancos de sangue, levantando o
guestionamento de caso ndo houvesse a pandemia do COVID-19 quando
efetivamente essa questdo seria tratada e solucionada com base na protecédo dos
principios supracitados.

Doencas como a AIDS expdem debates a respeito da discriminacdo de
determinados grupos sociais, porque estes tém o poder de atingir dimensdes publicas
e pessoais. A insercdo de uma discussao sociologica traz a possibilidade de
impulsionar a desconstrucdo de comportamentos e verdades que hoje podem ser
consideradas retrogadas, além de violar diretamente os direitos humanos.

Ademais, a Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida (SIDA/AIDS) moldou o
conceito de risco em que, segundo Anthony Giddens, “se tornou central nos debates
das ciéncias sociais sobre estilos de vida, saude e medicina desde o final do século
XX, e aemergéncia da AIDS certamente foi instrumental na criagcdo de uma populacéo
mais ‘consciente do risco’ (2012, p. 290).

Como bem ratifica o referido socidlogo “o estigma €& uma relagdo de
desvalorizagao, na qual o individuo € desqualificado da aceitagao social plena” (2012,
p. 289). Essa desigualdade, tratada como discriminagdo no meio juridico, possibilitou
a inviabilizacdo da aplicacdo de direitos fundamentais desses individuos, tal como

ressalta o Ministro Relator, em seu relatério, a respeito da ADI 5543:

percebe-se claramente que o sistema juridico pode ser, antes de tudo,
um sistema de exclusdo. Essa exclusdo se opera em relacdo a
pessoas ou situacdes as quais as portas de entrada na moldura das
titularidades de direitos e deveres é negada. Tal negativa, emergente
da forga preconceituosa e estigmatizante dos valores -culturais

16 AGENCIA Brasil. Diminuicao da ordem de 15% a 20% no total de doagdes de sangue em comparacio a 2019.
Agéncia Brasil. 06 jan. 2021. Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/saude/noticia/2021-01/queda-na-
doacao-de-sangue-devido-pandeia-preocupa-hemocentros>. Acesso em: 22 ago. 2021.
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dominantes em cada época, alicerca-se num juizo de valor
depreciativo, historicamente atrasado e equivocado (2020, p. 17).

Seguindo 0 mesmo pensamento, ha uma exclusdo médica no estabelecimento
de fundamentos concretos a respeito da doenca pois a protecao da saude foi um tema
abordado nas discussodes entre os Ministros, como demonstrado no topico anterior.
Todavia, cabe um questionamento, porque o debate que perdurou por anos a respeito
da doag&o de sangue por pessoas homossexuais era uma preocupagao em cuidar da
saude de quem e para quem, visto o reforcamento hierarquico de dinamicas
hegemonicas de género e sexualidade reverberados dentro de discriminacbes por
anos (RIOS, 2020).

Nesse sentido, o direito brasileiro ndo foi isonémico até o estabelecimento da
ADI 5543, como também ainda ndo tem sido com grupos da comunidade
LGBTQIAPN+, pois o tratamento injusto vai para além da ideia de preconceito, visto
gue as percepcdes individuais com relagdo a um grupo de pessoas materializaram a
violacdo de direitos para os homens gays e bissexuais no que tange ao seu direito de
doar sangue.

Ademais, tomando como base a Convencao Internacional sobre a Eliminacao
de todas as Formas de Discriminacdo Racial e a Convencédo sobre a Eliminacdo de
todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher, o autor supracitado, Roger Rios,

resumiu o conceito de discriminacao para:

“...qualquer distincdo, excluséo, restricdo ou preferéncia que tenha o
proposito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo
ou exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos econdémico, social, cultural ou qualquer
campo da vida publica”. “Distincdo”, “exclusao”, “restricdo” ou
“preferéncia” sdo termos que almejam alcancgar todas as formas de
prejudicar individuos ou grupos por meio de distingdes ilegitimas no
gozo e exercicio de direitos (RIOS, 2008, p. 20-21).”

Portanto, o julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade se refere a uma

discriminacéo indiretal’ devido a limitacdo desproporcional do grupo de homens gays

170 jurista Roger Rios diferencia a discriminacdo de forma direta e indireta. A primeira esta relacionada com a
intencionalidade da discriminacdo ao buscar causar prejuizos a pessoas ou grupos podendo, inclusive, estar
expressa em lei. Em contrapartida, a discriminag@o indireta se da por uma “uma motivagéo inconsciente — a
denominada discriminacdo indireta inconsciente — até alastrar-se pelas estruturas organizacionais formais e
informais, como acontece na discriminacéo institucional, na reproducdo de privilégios invisibilizados ou
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e bissexuais, mesmo de forma néo intencional, mas que efetua um impacto prejudicial.
Com a quarentena e a retomada da discussdo sobre o tema, o debate foi tomado
quase como uma medida emergencial, ndo como a necessidade de se repensar 0
direito para que este possa ser mais inclusivo. Ademais, o0 prejuizo em se restringir a
doacédo de sangue € uma questédo de repercussao nacional, principalmente em um

cenario incerto como foi a pandemia advinda pelo SARS-CoV-2.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou enxergar a homofobia
enraizada na sociedade brasileira e como esta impossibilitava os homens
homossexuais e bissexuais de exercerem a sua cidadania por completo. As politicas
adotadas pelo Ministério da Saude e pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria até
2020 eram claramente segregacionistas ao excluir e intitular um grupo como de risco
sem qualquer embasamento cientifico.

Levando-se em consideracao os aspectos histéricos, responsaveis por moldar
padrdes sociais, a ado¢ao da privagdo da doacao de sangue por esse grupo ocorreu
na época com o intuito de controlar a proliferacdo da AIDS/HIV. Todavia, os 6rgdos
de saude terminaram por institucionalizar a homofobia ao ndo analisar que o risco
adivinha do ato sexual, seja praticado por heterossexuais, homossexuais, bissexuais,
|ésbicas ou qualquer outra orientacdo sexual.

Reforcando a ideia de comportamentos de risco, estes podem ser efetuados
por pessoas de qualquer género e orientacdo, nao devendo um grupo ser penalizado
por isso. Ademais, a adocao de condutas de proibicdo é paradoxal, visto que as
resolucdes adotadas pelo governo para maior controle da coleta vao de encontro aos
principios constitucionais.

A protecdo do receptor deve ser primordial sim, mas a ciéncia ndo deve ser
excluida. O sistema de coleta de sangue ainda se encontra retrégado, expondo o
candidato a uma entrevista que vai para além do julgamento da sua boa-fé e invade a

sua privacidade, ao questionar aspectos da sua vida sexual e privada, em que podem

naturalizados, abrangendo as situa¢des de discriminagao estrutural e sistémica” (RIOS, 2020, p. 1338). Dessa
forma, o autor julgou que a doacgdo de sangue homoafetiva é um tipo de discriminacao indireta devido a sua
origem historica, na tentativa de conter a disseminacdo da AIDS/HIV.
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ser confirmados por meio dos testes efetuados apés a coleta do material. Isso faz com
que os brasileiros, que buscam fazer um ato de solidariedade, ndo tenha sua
cidadania plenamente respeitada.

Desde a promulgacgédo da Constituicdo em 1988, o Direito brasileiro passou por
mudancas gracas as reivindicacbes sociais, culturais e movimentos politicos,
responsaveis por expandir o entendimento dos direitos de grupos que outrora foram
marginalizados. Posto isto, é indispensavel o tratamento das normas juridicas como
instrumentos capazes de descontruir-se, pois a sociedade e os pensamentos mudam,
devendo o ordenamento juridico se atualizar em conformidade com os principios
fundamentais.

A incluséo juridica se da pela interpretacdo do principio constitucional da
isonomia, que, neste caso, a sua defesa esta relacionada com o tratamento igualitario
entre homens heterossexuais, homossexuais e bissexuais de doarem sangue. Apesar
de ndo haver uma proibicdo efetiva tanto na portaria como na resolucao, atribuir o
periodo de 12 meses sem qualquer atividade sexual exclusivamente para homens
homo e bissexuais ja se apresenta como barreira praticamente intransponivel para o
exercicio do ato donativo, sendo essa a uma determinacdo normativa que viola
diretamente a liberdade do individuo e a sua propria dignidade humana.

Diante da caréncia dos bancos de sangue, principalmente com a pandemia de
2020 causada pelo COVID-19, o Supremo Tribunal Federal se viu na necessidade de
adotar uma politica mais inclusiva, exercendo seu papel contra majoritario na protecao
dos grupos vulneraveis, proporcionando um olhar integral sobre o sujeito, permitindo
um melhor diadlogo entre profissionais, gestores e doares.

Conclui-se que o direito é um instrumento de constante desconstrucéo,
necessario para repensar medidas, normas e leis retrégradas para a sociedade
contemporanea. Portanto, determinar que homens gays e bissexuais comporiam um
grupo de risco, além de diminuir possiveis doadores de sangue, impede que estes
possam efetivamente exercer a sua cidadania. Ademais, € dever do Estado
salvaguardar as garantias individuais e o equilibrio coletivo da sociedade, como

também fornecer o direito e garantir meios para que este possa ser concretizado.
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O AUMENTO DOS CRIMES CIBERNETICOS NA ERA DA GLOBALIZACAO: o
acompanhamento da legislacdo acerca do combate ao cibercrime

Eduardo Valentini Fernandes Maia 8
Eduardo de Araujo Cavalcanti *°

RESUMO

O processo de globalizagdo desencadeou uma série de grandes mudangas no campo
econdmico, social e tecnoldgico. Estas alteragbes observadas promoveram o
desenvolvimento da Internet e das tecnoldgicas de comunicagdo, mas também
desencadearam conflitos entre a liberdade de expressao e os direitos a honra e a
privacidade. Este estudo centra-se na evolugao da criminalidade no ambiente digital,
reconhecendo a fragilidade de respostas juridicas adequadas para enfrentar as
distorcdes emergentes nesta area. Nesse sentido, destaca-se que a legislagao
brasileira ndo acompanhou adequadamente os avangos tecnoldgicos, especialmente
no que diz respeito aos crimes cibernéticos. Esta pesquisa pretende explorar estas
questdes de forma mais completa e aprofundada, procurando contribuir para uma
compreensao dos desafios juridicos que a sociedade enfrenta no mundo digital
contemporaneo. O resultado sugere uma lacuna entre o avango de cibercrime a
regulamentacao necessaria para o combate.

Palavras Chaves. Cibercrimes. Crimes Virtuais. Internet. Legislagao Brasileira.
ABSTRACT

The globalization process has triggered a series of major changes in the economic,
social, and technological fields. These observed changes have promoted the
development of the Internet and communication technologies, but have also triggered
conflicts between freedom of expression and rights to honor and privacy. This study
focuses on the evolution of crime in the digital environment, recognizing the fragility of
adequate legal responses to face the emerging distortions in this area. In this sense,
it is highlighted that Brazilian legislation has not adequately followed technological
advances, especially with regard to cybercrimes. This research aims to explore these
issues more fully and deeply, seeking to contribute to an understanding of the legal
challenges that society faces in the contemporary digital world. The result suggests a
gap between the advance of cybercrime and the necessary regulation for combat.

KeyWords: Cybercrimes. Virtual Crimes. Internet. Brazilian Legislation
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1. INTRODUGAO

O avancgo da tecnologia trouxe consigo uma alta circulagdo de informagdes e
de dados. Advindo desse avancgo tecnoldgico, surgiu também, a internet, que
conseguiu conectar pessoas e informagdes de todo o mundo por meio digitais. Assim,
surgiram novos meios de interacao social, facilitando a coleta e compartilhamento de
dados pessoais, além da comunicacao facilitada com qualquer pessoa em qualquer
lugar (ZANIOLO, 2022).

A internet € uma das tecnologias mais importantes e revolucionarias do século
XXI. Desde a sua criagéo a rede tem se mostrado um recurso valioso e versatil,
utilizado para diversas finalidades, tais como; comunicagdo, comércio, educacao,
entretenimento, entre outros. A rede mundial de computadores (World Wide Web) tem
impactado profundamente a sociedade, possibilitando a conectividade global e a
democratizacao do acesso a informacgao.

No Brasil, o fenbmeno é sentido em todos os aspectos, seja pelo rapido acesso
as informagdes, seja pelo grande aumento do numero de crimes cibernéticos. Desde
o inicio, a norma e a regulamentagdo procuram atuar no sentido de localizar e
normalizar as lacunas deixadas pelas praticas escusas.

A lei de n® 12.737/12 trouxe consigo a denominacdo do crime cibernético,
mesmo nao podendo ser vista como predominante, haja vista, que a doutrina ndo
deixa claro um conceito, podendo ser chamados de crime de informatica, crime virtual
e outros. Diante do que se pode estabelecer, existe explicagao de Castro: “[...] Sao
denominados de crimes de informatica as condutas descritas informatica ou os dados
e as informacgdes neles utilizados (armazenados ou processados) (CASTRO), 2003,
p.1)

Assim, ao lado dos beneficios gerados pela internet, muitas mazelas também
sao observadas, basta ver o volume de fake news e crimes gerados pela prépria rede.
Com isso, diante de toda a facilidade que a internet trouxe consigo e com a
“segurancga” de estar por tras de uma tela, as pessoas comegaram a utilizar desse
meio para praticar condutas ilicitas, também denominadas de crimes cibernéticos.

Esses crimes cibernéticos constituem uma realidade na sociedade moderna,
tornando um meio indispensavel para a comunicagao, informagao e comércio. Com o

uso crescente da tecnologia a cibercriminalidade passou a ser uma ameaca global,

120



afetando individuos empresas e governos em todo o mundo. Esses delitos podem
envolver diversas condutas ilicitas, tais como: invasao de sistemas, fraude eletrénica,
roubo de informacdes, assédio virtual, entre outros.

Os crimes cibernéticos, com o passar do tempo, vem apresentando uma alta
relevancia na nossa sociedade, dada a crescente utilizagdo de tecnologias e da
internet nas nossas vidas. O uso cada vez mais comum de dispositivos moveis, redes
sociais e servigcos online, tém expostos as pessoas e empresas a riscos crescentes
de ataques cibernéticos, bem como a exposicdo de informacbdes pessoais e
corporativas.

Nesse sentido, o estudo dos crimes cibernéticos € essencial para entender as
principais ameacgas e vulnerabilidades, bem como para desenvolver estratégias de
prevengdo e combate desses crimes. Além disso, a legislacdo e a jurisprudéncia
relacionadas aos crimes cibernéticos ainda sao relativamente novas e em rapida
evolugao, o que torna esse tema desafiador e dindmico para pesquisas na area do
direito.

Por outro lado, o tema de crimes cibernéticos também se justifica pelos seus
impactos econdmico e social. O aumento dos cibercrimes tem gerado prejuizos
financeiros e danos reputacionais para empresas, como por exemplo, o ataque hacker
que ocorreu contra o Banco do Brasil em 2020, onde os hackers utilizaram de malware
para acessar as contas de clientes do banco e realizar transferéncias fraudulentas de
dinheiro para contas em outros bancos. Além disso, os crimes cibernéticos também
podem ter impactos na privacidade e seguranca das pessoas, na seguranga nacional
e até mesmo na democratizagao da informacao.

Por fim, o estudo dos crimes cibernéticos na area do direito € relevante néo
apenas para entender as questdes juridicas envolvidas, mas também para contribuir
com solucbes e estratégias efetivas para prevenir e combater esses crimes,
garantindo a seguranca e protecao dos individuos e da sociedade como um todo.

O objetivo desse trabalho de conclusao de curso é identificar a evolugéo da
caracterizacao dos crimes cibernéticos, do volume destes crimes e os caminhos que

a regulamentacgao tem adotado no combate as praticas criminosas.
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2. CONCEITO DE CRIMES CIBERNETICOS

A nomenclatura de crimes cibernéticos foi surgindo a medida que os padrbes
tecnoldgicos sofreram constantes modificagdes, no final dos anos 1990 pesquisadores
criminologistas, como David S. Wall, utilizaram a nomenclatura crimes cibernéticos
para designar os delitos on-line.

Os crimes cibernéticos referem-se a uma variedade de atividades criminosas
que sao executadas por meio de uso indevido da tecnologia da informagao. Essas
condutas incluem, mas n&o se limitam, a invasdes de sistemas, roubo de dados,
fraude eletronica, disseminacdo de malware, acesso nao autorizada a informacdes
pessoais, phishing, entre outras.

A sua peculiaridade reside no fato de que sao cometidos em um ambiente
virtual, apresentando desafios adicionais de identificacdo, investigacdo e
responsabilizacdo dos perpetradores.

Segundo Zaniolo (2022), os cibercrimes nao se estendem apenas na area do
Direito Penal e Direito Processual Penal, mas também, nas areas do Direito
Econémico, Direito do Consumidor, Direito do Comércio Eletrénico, Direito do
Ciberespaco, Direito da Comunicagao, Direito da Tecnologia, Direito Intelectual e
Direito Industrial.

Essa tipificacdo de crimes abrange um amplo aspecto de comportamentos
delituosos que sdo cometidos por meio do uso indevido da tecnologia. Ele pode
envolver crimes tradicionais ja pautados no nosso Cddigo Penal, como calunia,
difamacéao, estelionato e furto, que podem ser cometidos utilizando-se de meios
eletrénicos. Além disso, ha crimes especificos que sao caracteristicos do ambiente
digital, como a pornografia infantil, violagdo de direitos autorais e ataques cibernéticos
direcionados a sistemas governamentais, instituicbes financeiras ou empresas.

Vale ressaltar que a internet pode-se ser divida em duas, a “surface web” e
“deep web”, onde na surface web seria onde a maioria de ndés utilizamos, com
mecanismos de buscas tradicionais (Google e Bing), que prontamente informam os
enderecos eletrénicos (URL) de sitios correlatos as buscas desejadas. A deep web
deve ser entendida como os bastidores da internet, onde se encontram os dados
primordiais para a manutencao da grande rede e que ndo podem ser acessados por
pessoas comuns, apenas possuidores de enderecos e credenciais de acesso.
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Entretanto, quem navega na deep web ndo necessariamente deseja cometer
algum tipo de delito, mas certamente estara em busca de mais privacidade, sem risco
de rastreamento.

Dentro da deep web temos também a dark web, onde normalmente é onde
acontece os maiores crimes cibernéticos. Para acessar a dark web é necessario
ferramentas de proteg¢do de dados e de criptografia, pois certamente, ao entrar nela,
sera atacado, podendo ter seus dados roubados. Na dark web, podemos encontrar
diversos conteudos extremistas e terroristas, incluindo féruns, blogs, redes sociais,
videos sob demanda, o famoso “mercado negro”, com venda de drogas, 6rgaos,
armas, pornografia infantil e até mesmo pessoas.

No Brasil, o principal instrumento legal que trata dos crimes cibernéticos é a Lei
n° 12.737/2012, conhecida como Lei Carolina Dieckmann. Essa lei dispdes sobre a
tipificagao criminal de delitos informaticos, acrescendo os artigos 154-A e 154-B do
Caddigo Penal.

Portanto, € importante ressaltar que as leis relacionadas a crimes cibernéticos
estdo evoluindo de forma ainda lenta, no sentido de acompanhar o desenvolvimento
tecnolégico e as novas formas de crimes digitais. A leitura de crimes cibernéticos tem
sido cautelosa, mas envolvendo os diversos aspectos presentes, de forma ainda

precaria.

3. CRIMES VIRTUAIS

3.1CRIMES CONTRAA HONRA

Ao se falar em crimes virtuais, uma grande vertente sdo os crimes contra a
honra, sendo eles os crimes de ameagca, difamagao, calunia, constrangimento ilegal,
apologia ao crime ou criminoso, entre outros. A apologia ao crime ou criminoso esta
preceituado no art. 287, CP:

“Art. 287 - Fazer, publicamente, apologia de fato criminoso ou de autor de crime:

Pena - detencao, de trés a seis meses, ou multa.”

O ato de elogiar o criminoso ou a conduta criminosa, pode ser considerado um
ato gravissimo, pois enaltece a fama que o sujeito consegue ao aparecer na midia,

gerando assim, o chamado “efeito-copia”.
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Entende-se por efeito-copia o comportamento que se verifica quando da
ocorréncia de eventos que despertam a atengdo da midia: de um momento para outro,
surgem outros semelhantes, replicando aquela merecedora dos “momentos de gléria”.
Possivelmente, a copia € responsavel por uma parcela da criminalidade (ZANIOLO,
2022).

Em relagdo ao crime de calunia e difamagao, ambos estdo preceituados nos
artigos 138 e 139, do Cédigo Penal:

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido
como crime:

Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagao, a
propala ou divulga.

§ 2° - E punivel a calunia contra os mortos.

§ 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo:

| - se, constituindo o fato imputado crime de acgao privada, o ofendido
nao foi condenado por sentenca irrecorrivel;

Il - se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° | do
art. 141;

Il - se do crime imputado, embora de agao publica, o ofendido foi
absolvido por sentenca irrecorrivel.

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputagao:

Pena - detencéo, de trés meses a um ano, e multa.

A atribui¢cao de alegacdes difamatorias a alguém através de um site de noticias,
sera pautado pela Lei de Imprensa caso o servigo tenha a finalidade de compartilhar
conteudo jornalistico, informagdes, noticias, analises, criticas, publicidade, entre
outros. Portanto, pode ser equiparado a um servigo noticioso, como estabelece o
artigo 12, da Lei n° 5.250/1967 (Lei de Imprensa) e, consequentemente, ser
classificado como meio de informacéao e disseminacao. “Art. 12. Aquéles que, através
dos meios de informacéao e divulgagao, praticarem abusos no exercicio da liberdade
de manifestagdo do pensamento e informacgao ficardo sujeitos as penas desta Lei e
responderao pelos prejuizos que causarem.”

O artigo 141, §2°, CP, prevé o triplo da pena de calunia, difamacao e injuria se
o crime for cometido ou divulgado em quaisquer modalidades das redes sociais da

rede mundial de computadores.
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3.2. CRIMES CONTRAA LIBERDADE SEXUAL ENVOLVENDO MENORES

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) contempla varias acgbes
criminosas que sao frequentemente perpetradas no cenario digital, sendo as mais
significativas aquelas relacionadas aos delitos contra a liberdade sexual de crianga e
adolescentes.

Ao contrario das condutas anteriormente descritas, estas acontecem em
extremo sigilo na maioria das vezes. Alguns aplicativos de celular facilitam a troca de
mensagens, instantaneamente o que faz com que varios usuarios compartilhem a
informacdo sem saber que estao incorrendo, necessariamente, em crime (CUNHA,
2014). “Art. 241. Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro que
contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou
adolescente: (Redacédo dada pela Lei n° 11.829, de 2008). Pena — recluséo, de 4
(quatro) a 8 (oito) anos, e multa.”

Conforme Oliveira (2022), com a crescente exposicdo de criangas e
adolescentes as redes sociais, muitos acabam sendo convencidos a exibir o proprio
corpo por meio de fotos e videos publicados na internet, sem o conhecimento de seus

responsaveis.

3.2.1 Cyberbullying

Bullying é a pratica de atos violentos, intencionais e repetidos, contra uma
pessoa indefesa, que podem causar danos fisicos e psicologicos a vitima. Com o
advento da Internet e da popularizacdo dos equipamentos para conecta-la, a pratica
do bullying rapidamente estendeu-se a rede mundial de computadores, mais
especificadamente, nas redes sociais. O cyberbullying pode ser conceituado como
“dano intencional e repetido infligido por meio do uso de computadores, telefones
celulares e outros dispositivos eletrénicos” (ZANIOLO,2022).

A pratica de cyberbullying é amplamente facilitada pelas novas tecnologias de
informacéo, especialmente pelas redes sociais. Essas plataformas permitem a
disseminagdo de comportamentos hostis e repetitivos com grande facilidade. O
cyberbullying envolve a realizagao de agdes com o objetivo de difamar, caluniar ou

prejudicar o bem-estar social e psicolégico de uma pessoa especifica. Este tipo de
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violéncia, amparado pelo anonimato que as redes sociais oferecem, esta cada vez
mais presente na vida de muitas criancas e adolescentes em todo o mundo.

Portanto, embora as agressdes do cyberbullying ndo sejam de natureza fisica,
suas repercussdes podem ser tdo graves ou até mais severas do que as agressodes
no bullying tradicional. Isso ocorre porque os abusos tém um impacto psicoldgico, que
pode perdurar por muitos anos.

No Brasil, o cyberbullying ndo é classificado como um delito especifico, mas
pode ser aproveitado em outros crimes previstos no codigo penal, tais como

difamacéo, injuria, ameaca, calunia, entre outros.

3.2.2 Crimes virtuais contra o patriménio

Os crimes contra o patriménio sdo o maior problema enfrentado pela
Legislacao Penal Brasileira e nao seria diferente nos crimes virtuais, dando um maior
destaque para o crime de estelionato preconizado no art. 171 do Codigo Penal.“Art.
171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio
fraudulento: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a
dez contos de réis. (Vide Lei n® 7.209, de 1984)”

Greco (2022) informa que para se caracterizar o crime de estelionato é
necessario induzir ou manter a vitima em erro mantendo a vitima em uma concepc¢ao
equivocada da realidade, ou seja, um conhecimento falso do que ocorre no mundo
real. Assim, a vitima € movida acreditando numa coisa, enquanto a realidade € outra.

No ambito virtual, a forma mais comum de praticar estelionato é utilizando de
phishing, que € um termo proveniente da analogia criada pelos fraudadores, onde as
iscas (mensagens de e-mail) sdo utilizadas para “pescar” senhas e dados financeiros
de usudrios da internet (ZANIOLO, 2022).

Portanto, na internet, é frequente que um estelionatario envie ao usuario um e-
mail contendo informacdes falsas, induzindo o destinatario em erro a clicar em um link,
induzindo-o a acreditar que ao fazé-lo sera direcionado para um site confiavel,
supostamente para atualizar suas informacdes cadastrais. Isso permite que o

criminoso obtenha informacdes pessoais e confidenciais do usuario.
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4 AVANGO DA LEGISLAGAO BRASILEIRA FRENTE AOS CRIMES
CIBERNETICOS

4.1 LEI CAROLINA DIECKMANN

A Lei Carolina Dieckmann € o nome popular dado a Lei n°® 12.737 aprovada no
Brasil em 30 de novembro de 2012. Essa lei foi criada com o intuito de tipificar e
criminalizar condutas relacionadas a crimes cibernéticos, especificadamente aqueles
envolvendo invasdo de dispositivos informaticos e a obtencdo, divulgagdo ou
comercializagdo n&o autorizada de dados pessoais.

A origem do nome “Lei Carolina Dieckmann” remete a um caso
especifico de violagado de privacidade ocorrido em 2012, envolvendo a atriz brasileira
Carolina Dieckmann. Na ocasiéo, fotos intimas da atriz foram roubadas de seu
computador pessoal e publicado na internet apos ela resistir as chantagens, no valor
de dez mil reais, para que as imagens fossem apagadas. Esse incidente impulsionou
o debate sobre a necessidade de uma legislagao especifica para combater os crimes
cibernéticos.

Alei 12.737/2012 representa um avanco importante no enfrentamento dessas
condutas ilegais. Ela estabelece apenas para os crimes de invasao de dispositivos
informaticos, como computadores, smartphone e tablets, bem como para a obtencéo,
divulgacdo ou comercializagdo ndo autorizada de dados pessoais, como senhas,
fotos, videos, documentos e informacgdes confidenciais.

Com isso, a lei dispbe sobre a tipificacdo criminal de delitos informaticos,
acrescendo os artigos 154-A e 154-B, e alterando os artigos 266, §§1° e 2° do Codigo
Penal:

Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico de uso alheio, conectado ou
nao a rede de computadores, com o fim de obter, adulterar ou destruir
dados ou informagbes sem autorizagdo expressa ou tacita do usuario
do dispositivo ou de instalar vulnerabilidades para obter vantagem
ilicita:

Pena — reclusao, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Art. 154-B. Nos crimes definidos no art. 154-A, somente se procede
mediante representaco, salvo se o crime é cometido contra a
administragado publica direta ou indireta de qualquer dos Poderes da
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Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios ou contra empresas
concessionarias de servigos publicos.

Art. 266 - Interromper ou perturbar servigo telegréfico, radiotelegrafico
ou telefénico, impedir ou dificultar-lhe o restabelecimento:

Pena - detencéo, de um a trés anos, e multa.

§ 12 Incorre na mesma pena quem interrompe servigo telematico ou
de informacgéo de utilidade publica, ou impede ou dificulta-lhe o
restabelecimento.

§ 22 Aplicam-se as penas em dobro se o crime é cometido por
ocasiao de calamidade publica.”

Além disso, a lei prevé a agravante quando esses crimes s&o cometidos contra
autoridades publicas, como politicos, juizes, promotores e policiais, ou quando
causam prejuizos econdémicos ou financeiros significativos. Também sao
estabelecidos mecanismos para a investigacao e a puni¢céo desses delitos, incluindo
a cooperagao entre 6rgao de seguranga e a possibilidade de autoridades solicitarem
medidas cautelares para preservar a integridade das provas.

Portanto, a Lei Carolina Dieckmann teve um papel importante na
conscientizagao sobre a importancia da protecdo dos dados pessoais e da privacidade
no ambiente digital, além de reforcar a responsabilidade penal para aqueles que

cometem crimes cibernéticos.

4.2 MARCO CIVIL DA INTERNET

ALein®12.965/2014, mais conhecida como Marco Civil da Internet, estabelece
principios, garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil, e determina
as diretrizes para atuagao da Unido, Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em
relacdo a matéria (BRASIL, 2014).

O Marco Civil da Internet dispde sobre a guarda e fornecimento de dados de
conexdao e de acesso a aplicagdo em observancia aos direitos de intimidade e
privacidade. No artigo 7°, € assegurado os direitos dos usuarios, entre eles, o da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, o do sigilo do fluxo de suas
comunicagdes pela Internet, bem como o de suas comunicagbes privadas
armazenadas (ZANIOLO, 2022).

O Supremo Tribunal de Justica fixou por alguns entendimentos acerca da Lei
n® 12.965/2014, sendo eles: (STJ, 3% Turma, REsp1.641.133, Rel. Min. Nancy

Andrighi, publ. 01.08.2017.)
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a) Os provedores nao respondem objetivamente pela insergdo no sitio, por
terceiros, de informacgdes ilegais;

b) Os provedores ndo podem ser obrigados a exercer um controle prévio do
conteudo das informacdes postadas no sitio por seus usuarios;

c) Os provedores devem, assim que tiverem conhecimento inequivoco da
existéncia de dados ilegais no sitio, remové-los imediatamente, sob pena de
responderem pelos danos respectivos; e

d) Os provedores devem manter um sistema minimamente eficaz de

identificacdo de seus usuarios, cuja efetividade sera avaliada caso a caso.

Nesse contexto, é evidente que o Marco Civil da Internet tem como principal
objetivo a prote¢do da privacidade de todos os usuarios. Isso representa um avango
notavel na promogao da neutralidade da rede, introduzindo uma inovagao significativa,
sendo ela, a necessidade de uma ordem judicial para permitir a publicacdo de dados
de qualquer usuario em sites ou redes sociais. Essa mesma premissa se estende a
remocao de conteudo do ambiente virtual, com excec¢ao das vitimas de violagdes de

sua intimidade, que possuem o direito de solicitar a exclusdo de conteudo impréprio.

4.3LElI GERAL DE PROTEGAO DE DADOS PESSOAIS - LGPD

A Lei n® 13.709 de 2018, mais conhecida como LGPD, regula o tratamento,
tanto de pessoa fisica como juridica, de dados pessoais e sensiveis, inclusive nos
meios digitais, com o objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural, sendo
aplicavel ainda, aos entes publicos (ZANIOLO, 2022).

4.4 LEI DE STALKING
Alei de Stalking € uma legislagéo especifica que visa combater e punir a pratica
do stalking, também conhecido como perseguicdo obsessiva. No Brasil, essa lei é

denominada Lei n°. 14.132, aprovada em 31 de margo de 2021, e entrou em vigor em
5 de abril de 2021.
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O stalking é caracterizado por um comportamento repetitivo e invasivo, no qual
uma pessoa persegue, assedia ou ameacga repetidamente outra pessoa, causando-
Ihe medo, angustia ou constrangimento. Esse tipo de conduta ocorria principalmente
no ambiente offline, se manifestando atualmente no ambiente online, por meio das
redes sociais, mensagens eletrdnicas, ligagdes telefébnicas e outras formas de
comunicacgao digital.

Essa lei estabelece como crime a conduta de perseguir alguém de forma
reiterada, direta ou indireta, causando-lhe a intimidacdo e medo. Além disso, a lei
considera como agravante o fato de o autor do stalking ser ex-parceiro(a) intimo(a) da
vitima, o que pode ocorrer em casos de término de relacionamentos abusivos.

A lei de Stalking acrescentou no Cédigo Penal o artigo 147-A e os §§1° ao 3°:

Art. 147-A. Perseguir alguém, reiteradamente e por qualquer
meio,ameacgando-lhe a integridade fisica ou psicolégica, restringindo-
Ihe a capacidade de locomocao ou, de qualquer forma, invadindo ou
perturbando sua esfera de liberdade ou privacidade.Pena — recluséo,
de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa§ 1° A pena é aumentada de
metade se o crime é cometido:

| — contra crianga, adolescente ou idoso;

Il — contra mulher por razées da condigdo de sexo feminino, nos
termos do § 2°-A do art. 121 deste Cddigo;

Il — mediante concurso de 2 (duas) ou mais pessoas ou com o
emprego de arma.§ 2° As penas deste artigo sdo aplicaveis sem
prejuizo das correspondentes a violéncia.§ 3° Somente se procede

mediante representacao.

A lei 14.132/2021, tem como objetivo principal proteger as vitimas e coibir a
pratica de perseguicao obsessiva, garantindo a seguranca e a integridade fisica e
psicologica das pessoas. Ela reforgca a importancia do respeito a privacidade e a
autonomia individual, buscando prevenir danos emocionais e fisicos causados pelo

stalking.
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5 USO DE CRIPTOMOEDAS E CRIMES CIBERNETICOS

Conforme a Binance.com (2023), conceitualmente, as criptomoedas sao
consideradas ativos virtuais, bens incorporeos, ou seja, inexistem no mundo material.
Sao virtualmente representadas por uma sequéncia alfanumérica criptografada de até
34 (trinta e quatro) digitos, cuja transagdes sao validadas no mundo pelo sistema de
blockchain, absolutamente dissociadas de qualquer controle ou ingeréncia do Poder
Publico, nacional ou estrangeiro

Uma das principais caracteristicas das criptomoedas, é a possibilidade de
transacbes peer-to-peer (entre pares), sem a necessidade de intermediarios, como
banco ou instituigdes financeiras. Isso permite transac¢des rapidas e com menores
taxas em comparacado com as transacoes tradicionais.

Com efeito, o acesso a elas demanda uma chave privada, de conhecimento
unico e exclusivo do proprietario da carteira eletrdénica (local onde ficam atrelado as
criptomoedas), igualmente representadas por uma sequéncia numérica criptografada.

Ademais, as criptomoedas s&o ativos virtuais supranacionais decentralizados,
ou seja, ndo estdo ao alcance de nenhuma autoridade publica, de nenhum pais.
Assim, sdo essencialmente imunes a arrestos ou penhoras, sendo a unica exceg¢ao
em relagao as ativos que transitoriamente estejam nas corretoras das criptomoedas
(Exchanges).

Conforme a Instrugdo Normativa RFB 1888, de 03/05/2019, o criptoativo pode

ser conceituado da seguinte forma:

Art. 5° Para fins do disposto nesta Instru¢ao Normativa, considera-se:
| - criptoativo: a representacdo digital de valor denominada em sua
prépria unidade de conta, cujo prego pode ser expresso em moeda
soberana local ou estrangeira, transacionado eletronicamente com
a utilizagao de criptografia e de tecnologias de registros distribuidos,
que pode ser utilizado como forma de investimento, instrumento de
transferéncia de valores ou acesso a servigos, e que nao constitui
moeda de curso legal;

O pesquisador tcheco Jan Lanky estabeleceu seis condi¢bes para que

determinado sistema sejam considerados criptomoedas (ZANIOLO, 2022):

131



(a) Nao requer autoridade central, seu estado mantém-se por intermédio de consenso
distribuido;

(b) Mantém o controle das unidades de criptomoedas e seus respectivos
proprietarios;

(c) Define as novas unidades criptomoedas que poderao ser criadas, bem como
acerca da propriedade dessas novas unidades;

(d) A propriedade de unidades de criptomoeda podera ser comprovada,
exclusivamente, por meio da criptografia;

(e) Permite a realizagdo de transagdes, nas quais a propriedade das unidades
criptograficas seja alterada. Uma declaragcdo de transagcdo somente podera ser
emitida por uma entidade que comprove a propriedade dessas novas unidades;
e,

(f) Caso duas instrucdes diferentes forem simultaneamente inseridas, para alterar a
propriedade das mesmas unidades criptograficas, o sistema executara no maximo

uma delas.

A primeira e mais conhecida criptomoeda é o Bitcoin, criado em 2009 por uma
pessoa ou grupo utilizando o pseuddénimo Satoshi Nakamoto. A proposta inicial do
Bitcoin foi resolver um problema econdémico inerente ao comércio eletrénico, os atritos
e os altos custos de transagéo da negociagao pela internet, particularmente relevantes
para transacdes de pequeno valor.

Embora as criptomoedas tenham ganhado popularidade nos ultimos anos, é
importante destacar que seu uso ainda enfrenta desafios e questdes regulatérias em
muitos paises. A seguranga e a protecao dos ativos digitais, bem como a prevengao
de atividades ilegais, como lavagem de dinheiro e financiamento do terrorismo, séo
questdes que estdo sendo abordadas por governos e 6rgaos reguladores ao redor do
mundo.

Um dos crimes mais frequentemente associados aos criptoativos € a lavagem
de dinheiro. A natureza pseuddnima das transag¢des com criptomoedas torna mais
dificil rastrear a origem e o destino dos recursos financeiros. Os criminosos podem
converter fundos ilicitos em criptomoedas e realizar uma série de transacodes
complexas para obscurecer a trilha do dinheiro. Posteriormente, podem converter as

criptomoedas novamente em moedas tradicionais, com o Délar ou o Real, deixando
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ainda mais dificil a identificagdo da origem dos fundos. Essa facilidade de lavagem de
dinheiro oferecida pelos criptoativos representa um grande desafio para as
autoridades e 6rgéos de seguranga, que precisam desenvolver estratégias eficientes
de investigacao e prevengao desse crime.

Além disso, os criptoativos tém sido utilizados em fraudes, golpes e esquemas
de piramide. Com a popularidade crescente das criptomoedas, surgiram projetos
fraudulentos de Initial Coin Offerings (ICOs) e esquemas de investimento falso, que
visam enganar os investidores desavisados. Por meio desses golpes, os criminosos
prometem retornos exorbitantes e persuadem as pessoas a investirem em projetos
falsos ou inexistentes. Essas atividades fraudulentas minam a confianga do mercado
de criptoativos e causam prejuizos significativos para os investidores.

O Cédigo Penal brasileiro possui dispositivos que podem ser aplicados a crimes
relacionados a criptoativos. Por exemplo, a lavagem de dinheiro, citada anteriormente,
é tipificada como crime no artigo 1° da Lei n® 9.613/1998, que estabelece penas para
quem oculta ou dissimula a natureza, origem, localizagéo, disposi¢ao, movimentagao
ou propriedade de bens proveniente de crimes.

Além disso, eles tém sido explorados também em crimes como phishing (termo
proveniente da analogia criada pelos fraudadores, onde se utiliza de iscas para pescar
senhas e dados financeiros de usuarios da Internet) e hacking de carteiras digitais. Os
criminosos utilizam técnicas de phishing para enganar as pessoas e obter acesso as
suas informacgdes confidenciais, como senhas de carteiras de criptomoedas. Por meio
dessas praticas, eles podem assumir o controle das carteiras e transferir os fundos
para suas proprias contas.

Em suma, os criptoativos tém sido utilizados como ferramentas por criminosos
para a pratica de diversos crimes. Alavagem de dinheiro, fraudes, golpes, ransomware
(software malicioso que infecta computadores, onde os criminosos exigem uma taxa
para o sistema voltar a funcionar), e crimes cibernéticos sao exemplos desses delitos
relacionados aos criptoativos. A natureza descentralizada das transagbes com
criptomoedas apresenta desafios significativos para as autoridades e 6rgao de
seguranca na investigacao e repressao desses crimes.

E importante uma regulamentacdo mais especifica e abrangente dos
criptoativos no ambito do Direito Penal. A falta de normas claras e atualizadas podem

gerar lacunas e dificultar a aplicacdo adequada da lei. E fundamental que o legislador
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considere as peculiaridades dos criptoativos, sua natureza descentralizada, as
tecnologias subjacentes, bem como os riscos e desafios associados a eles.

Além disso, a cooperacéo internacional deve desempenhar um papel crucial na
investigacéo e repressao dos crimes. As criptomoedas nao tém fronteiras fisicas, o
que torna a colaboragdo entre os paises essencial para combater crimes
transnacionais. A troca de informacéao, a harmonizacao de legislagbes e a criagao de
acordos de cooperacdo sdao medidas necessarias para enfrentar os desafios
transnacionais relacionados aos criptoativos.

Portanto, as perspectivas e recomendacdes para lidar com os desafios dos
criptoativos no Direito Penal brasileiro incluem a regulamentacdo especifica, a
cooperagao internacional, o investimento em capacitacdo e tecnologia, a
conscientizacdo da sociedade e a participacao ativa de todos os envolvidos. Essas
medidas sao fundamentais para garantir a seguranca juridica, proteger os direitos dos
cidadaos e promover um ambiente seguro e confiavel para o uso dos criptoativos no

contexto brasileiro.

6 AUMENTO DOS CRIMES ADVINDOS DAS REDES SOCIAIS

Redes sociais sdo plataformas online que permitem que individuos, grupos e
organizagdes se conectem e interajam virtualmente, oferecendo uma variedade de
recursos que facilitam a criagdo de perfis, compartihamento de informacoes,
comunicagao, formacado de comunidades e interacdes sociais. As redes sociais sao
usadas para manter contato com amigos, familiares, colegas, bem como para se
envolver em discussdes, compartilhar conteudo multimidia e acompanhar noticias e
eventos. Constata-se que o grande aumento de numeros de redes sociais, assim
como, 0 aumento dos numeros de usuarios, fez crescer o aumento de crimes
cibernéticos. Somente no Brasil, no ano de 2022, conforme o relatério feito pela
SaferNet em parceria com o Ministério Publico Federal, o numero de crimes virtuais
de odio cresceu em 654% em relagao ao ano anterior (SAFERNET, 2022).

O aumento dos crimes cibernéticos e sua relacdo com as redes sociais estao
intrinsecamente ligados, sobretudo, a partir da percepg¢do dos criminosos de

importancia de tais redes no foco de atividades ilicitas.
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6.2 NOTICIAS FALSAS (FAKE NEWS)

As conveniéncias de comunicacado proporcionadas pela Internet possibilitam
que pessoas, frequentemente impulsionadas por sentimentos intensos ou o anseio
por atrair atengcéo, com finalidade de gerar surpresa, revolta ou difamar a imagem de
terceiros, acabam divulgando informagdes parcialmente compreendidas (ZANIOLO,
2022).

O fenbmeno de Fake News ou noticias falsas ndo se restringe apenas a
Internet, porém sao impulsionadas pela mesma, pois a Internet deu visibilidade a esse
tipo conteudo.

Segundo Zaniolo (2022), ndo se pode confundir simples boatos com fake News,
pois as noticias falsas podem ser criadas para gerar lucro e referem-se a “conteudo
deliberadamente falso que mimetiza noticia e é distribuido em rede social com o intuito
de gerar beneficio, podendo ser econdmico, politico etc., enquanto boato & algo
predominantemente humoristico, nada oficial.

Conforme o Min. Dias Toffoli, Presidente do Supremo Tribunal a época: “A
divulgacdo massiva de noticias fraudulentas (fake news) gera campanhas de
desinformacgao com o objetivo de criar caos, mediante a agitagao continua da opiniao
publica e o estimulo a divisdo e ao conflito institucional e social.”

O nosso ordenamento juridico brasileiro possui iniciativas suficientes para
coibir a proliferacao de informacgdes falsas, como os crimes contra a honra (arts. 138,
139 e 140, CP), denunciacdo caluniosa (art. 339, CP), invasao de dispositivo
informatico (art. 154-A, CP) e o previsto na legislacao eleitoral (art. 326-A, Lei
4.737/1965) sdo exemplos de repercussao de noticias falsas na esfera penal.

O Marco Civil da Internet (Lei n°. 12.965/2014) estabelece que, para que uma
ordem judicial de remogao de conteudo considerada infratora seja valida, é necessario
apresentar uma “identificagdo clara e especifica do conteudo” (art. 19, §1°, Lei n°
12.965/2014), sob o risco de torna-la nula.

6.3 ABUSO E EXPLORAGAO SEXUAL INFANTIL

As criangas e adolescentes estao acessando a Internet cada vez mais cedo e

por mais dispositivos. Conforme a pesquisa realizada pela SaferNet, no ano de 2023,
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houve um aumento de 13% no numero de criangas de até 6 anos de idade acessando
a internet, em relacéo a 2015, sendo 97% usando a internet por celulares.

Com o grande aumento dos acessos de criangas na Internet, muitas s&o
induzidas a situagdes de superexposicdo, de modo que muitas vezes aliciadas,
acabam sendo convencidas a exibir o préprio corpo por meio de fotos e videos
publicados na internet (OLIVEIRA, 2022). Conforme os dados de operagdes da Policia
Federal, houve um aumento de 69,9% nas operacbes que possuiam criancas e
adolescentes como vitimas.

O art. 241 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) busca abolir, de
modo especifico, a pornografia infantil na internet. Segundo Zaniolo (2022), a rede
mundial tem sido um ambiente extremamente favoravel a proliferagdo da pornografia,
servindo como campo fértil para a disseminagao da pedofilia.

O Estado, por sua vez, tem se movimentado sistematicamente de forma
interina na repressao desse comportamento, seja ele a pratica direta de abuso sexual
contra menores, seja quando implica na perpetuacédo ou no estimulo a esse tipo de
crime.

No dia 18 de maio de 2023, conforme documentos apresentados pelo Ministério
da Justica e Seguranga Publica, a Policia Federal na Operagdo Caminhos Seguros
prendeu 1.008 adultos e recolheu 6.185 materiais pornograficos digitais infanto-
juvenis, possuindo um crescimento de 70% em relagdo ao mesmo periodo do ano de
2022 (MJSP, 2023).

Em 2008, o artigo 241-E do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), por
definigdo criminalizou a pornografia infantil, que se caracteriza por condutas ou
situacdes que envolvam criangas e adolescentes praticando atividade sexual explicita,
real ou mesmo simulada, e com fins exclusivamente sexuais.“Art. 241-E. Para efeito
dos crimes previstos nesta Lei, a expressao cena de sexo explicito ou pornografica
compreende qualquer situagdo que envolva crianga ou adolescente em atividades
sexuais explicitas, reais ou simuladas, ou exibigdo dos 6rgaos genitais de uma crianga
ou adolescente para fins primordialmente sexuais.”

A definicao legal de pornografia infantil, apresentada pelo artigo supracitado,
nao € completa e deve ser interpretada com vistas a prote¢do da crianca e do

adolescente em condigao peculiar de pessoas em desenvolvimento, tratando-se de
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norma penal explicativa que contribui para a interpretagcado dos tipos penais abertos
(ZANIOLO, 2022).

6.4 EXTORSAO

O crime de extorsao consuma-se quando o agente, mediante violéncia ou grave
ameaca, constrange a vitima com o intuito de obter vantagem econémica indevida,
conforme a Sumula 96 do Supremo Tribunal de Justica (ZANIOLO,2022).

O crime de extorsao € previso no art. 158 do Cddigo Penal:

Art. 158 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, e
com o intuito de obter para si ou para outrem indevida vantagem
econdmica, a fazer, tolerar que se faca ou deixar de fazer alguma coisa:
Pena - recluséo, de quatro a dez anos, e multa.

§ 1°- Se o crime é cometido por duas ou mais pessoas, ou com emprego
de arma, aumenta-se a pena de um terco até metade.

§ 2° - Aplica-se a extorsao praticada mediante violéncia o disposto no §
3° do artigo anterior.

8§ 32 Se o crime € cometido mediante a restricdo da liberdade da vitima,
e essa condigcdo é necessaria para a obtencéo da vantagem econdmica,
a pena é de recluséo, de 6 (seis) a 12 (doze) anos, além da multa; se
resulta leséo corporal grave ou morte, aplicam-se as penas previstas no
art. 159, 88 22 e 39, respectivamente.

No ambito digital, a pratica do crime de extorsdo ocorria quando 0s criminosos
invadiam em massa algum sitio da Internet em uma hora e data especifica. Com
milhares de acessos ao mesmo tempo, o sitio entrava em pane, paralisando seu
funcionamento. A quadrilha entrava em contato com 0s responsaveis pelo sitio,
exigindo altas quantias para reverter a situacdo normal.

O crime de extorséo foi responsavel pela criacdo da mais importante Lei contra
os crimes cibernéticos, sendo ela a Lei Carolina Dieckmann, onde os criminosos
invadiram o computador da atriz, copiando suas fotos intimas. O conteudo acabou
sendo exposto na Internet apos ela resistir as chantagens, no valor de R$10.000,00

(dez mil reais).
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

A cibercriminalidade € um fenbmeno crescente no mundo contemporaneo,
representando um desafio significativo para a segurancga digital e a privacidade das
pessoas. A rapida expansao da tecnologia e da internet proporcionou uma plataforma
ampla para atividades criminosas que variam desde ataques cibernéticos até o roubo
de informacgdes pessoais e financeiras.

O presente trabalho analisou a evolugao das atividades juridicas em relagao
aos crimes cibernéticos, particularmente em sua conexado com as redes sociais. O
aumento dos crimes virtuais tem se tornado uma realidade inegavel e desafiadora em
um mundo cada vez mais digital e interconectado. As redes sociais, que
desempenham um papel significativo na vida moderna, emergem como uma
plataforma propicia para uma variedade de atividades criminosas, desde a
disseminacgao de informacgdes falsas até o cyberbullying e o roubo de informagdes
pessoais.

Neste cenario, uma questao crucial abordada neste estudo é a caréncia de
legislacdo adequada para enfrentar os desafios dos crimes cibernéticos. Enquanto as
tecnologias avangcam a uma velocidade impressionante, as leis muitas vezes lutam
para acompanhar essas mudancgas. A lacuna entre a inovagao tecnoldgica e a
regulagao legal é evidente, e essa deficiéncia coloca em risco a prote¢ao dos direitos
e a seguranca dos cidadaos online.

Além disso, a colaboragcdo entre diferentes atores, incluindo governos,
empresas de tecnologia, forgas policiais e sociedade civil, € essencial para enfrentar
os crimes cibernéticos de maneira eficaz. A partilha de informagdes, a coordenagcao
de esforgos e a implementacdo de politicas de seguranga cibernética robustas séo
cruciais para combater os crimes virtuais.

Em consideracdes finais, a cibercriminalidade, em especial sua relagido com as
redes sociais, representa um desafio significativo no mundo contemporaneo. O
crescente aumento dos crimes virtuais, a falta de legislagdo adequada e a
necessidade de conscientizacéo e colaboragado destacam a importancia de se abordar
essa questao com celeridade e eficacia. A protecao dos direitos e a seguranca dos

usuarios digitais devem ser prioridades significativa, e é fundamental continuar
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pesquisando e implementando solugbes para enfrentar esse desafio, que ora esta

evoluindo de forma intensa e preocupante.
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A EFETIVIDADE DA LEI MARIA DA PENHA NA LUTA CONTRA VIOLENCIA
DOMESTICA A MULHER

itala Maria de Souza Alves 2
Maria Adelice da Silva Luz #*

RESUMO

Apresenta uma analise sobre a efetividade da Lei Maria da Penha, mostrando toda
trajetéria de luta que as mulheres tiveram até os dias atuais, abordando o intuito de
criacdo da Lei que € a protecdo da vitima e a puni¢do do agressor. A Lei n°® 11.340/06
ficou conhecida de Lei Maria da Penha pois trouxe a historia de uma mulher que
como muitas outras lutou para ter seus direitos reconhecidos, assim trazendo na Lei
formas de assegurar as mulheres vitimas de violéncia doméstica a protecdo, como
o papel da Lei tem sido benéfica para a sociedade apesar de nem sempre ter a
eficacia necesséria ja que para isso acontecer precisaria de uma maior colaboracéo
das vitimas além de um trabalho arduo dos agentes publicos em apresentar o
possivel para que seja feito um trabalho com éxito, mas tem sido a melhor forma de
combater a violéncia doméstica a mulher, além de demostrar a verdadeira situagédo
das vitimas que buscam uma protecao e assisténcia necesséria do estado, falando
ainda um pouco sobre o feminicidio e o nimero de vitimas que cresce a cada dia.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Direitos reconhecidos. Efetividade. Combater.
Violéncia Doméstica a Mulher. Protecdo. Feminicidio.

ABSTRACT

It presents an analysis of the effectiveness of the Maria da Penha Law, showing the
entire struggle that women have had up to the present day, addressing the purpose
of creating the Law, which is the protection of the victim and the punishment of the
aggressor. Law No. 11,340/06 became known as the Maria da Penha Law because
it brought the story of a woman who, like many others, fought to have her rights
recognized, thus bringing in the Law ways of ensuring protection for women victims
of domestic violence, such as the role of the Law has been beneficial to society
despite not always being as effective as necessary, as for this to happen it would
require greater collaboration from victims in addition to hard work by public agents in
presenting everything possible so that the work can be done successfully, but has
been the best way to combat domestic violence against women, in addition to
demonstrating the true situation of victims who seek necessary protection and
assistance from the state, also talking a little about feminicide and the number of
victims that grows every day.

Keywords: Law Maria from the Penha. Rights recognized. Effectiveness. Combat.
Violence Domestic the Woman. Protection. Feminicide.
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1 INTRODUCAO

A violéncia a mulher existe a muito tempo com a forma de que as mulheres
eram submissas aos homens, criando papel de desigualdade, inferioridade e
dependéncia que seguem no tempo atual. Traz ainda o sentido que o dever da mulher
estar em atender as vontade do marido e assim surge no ambiente familiar o fato de
violéncia doméstica.

Foi infiltrado a mulher que ela necessitava da figura masculina para sua
protecéo e com ela retratada o dever de que a mulher deveria se dedicar ao lar e aos
filhos, tirando delas o direito de fazer o que realmente queriam por ter que se aterem
as atividades domesticas e assim dando ao homem o dever do trabalho para o
sustento da familia (Oliveira, 2015).

O Tema de violéncia doméstica é um problema universal, sendo assim
concebido ao Estado combater, trazendo formas de erradicacdo. A Lei n°® 11.340/06
conhecida como Lei Maria da Penha foi inserida no ordenamento juridico, visando
apresentar medidas protetivas e a efetividade da igualdade que a constituicao federal
brasileira de 1988 determinava, assim assegurando as mulheres vitimas de violéncia
doméstica a protecdo (Campos,2008).

A presente monografia que versa sobre a Lei n° 11.340/06, apontada pela a
Organizacgao das Nag¢des Unidas (ONU) como a terceira melhor do mundo no combate
a violéncia doméstica a mulher, amparando a mulher de violéncia doméstica que é
todo ato ou conduta fundada no género que traga morte, dano, sofrimento fisico,
sexual, psicolégico, material ou moral a mulher. Violéncia esta que ocorre todos 0s
dias em diferentes lugares e familias, mas que a forma quase sempre é a mesma
comecando com pequenos atos e depois trazendo grandes resultados a mulher, e
traumatizando os filhos que muitas vezes nao intende nem a situagéo, ela ndo escolhe
idade ou classe social (Santos,2020).

A lei n° 11.340/06 tem uma grande efetividade, s6 que muitas vezes acaba ndo
tendo eficacia necessaria na luta do combate a violéncia doméstica a mulher, apesar
de a lei adotar medidas protetivas de urgéncia, nem sempre 0s agentes publicos
conseguem adota-las por falta de colaboracdo das vitimas, que necessitam de
conscientizacéo, ajudando o poder publico fazer seu trabalho que € impedir que as

mesmas sdo sofram ainda mais riscos, trazendo assim a realidade abordada que é
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efetiva mas nem sempre a forma é eficaz por se tratar da falta de firmeza ou
continuidade, precisando entdo de uma maior importancia, pois a norma tem o
objetivo de combater e proteger toda e qualquer mulher que venha sofrer violéncia no
ambiente doméstico.

O estudo traz um conceito sobre a historia da violéncia doméstica, como tudo
comecou e toda a luta das mulheres por igualdade de género. Mostrando ainda a
necessidade que o Brasil teve em criar uma legislagdo adequada para violéncia
domeéstica a mulher, ja que tal violéncia n&o tinha um amparo condizente a
problematica vivenciada, além de evidenciar o que a Lei Maria da Penha diz e o que
ela traz para o combate de violéncia domeéstica, falando sobre suas medidas adotadas
que dispde de uma melhor forma de acabar com o problema social que exige politicas
publicas. Pontuando a atuacéo da efetividade da lei e o servico do ministério publico,
diante do papel relevante para conter a violéncia e explana sobre o feminicidio que
decorre da violéncia doméstica e como cresce o niumero de casos no Pais.

A preferéncia do tema se deu em discutir a efetividade da lei, mostrar a luta
para impedir a violéncia a mulher, trazendo a importancia da Lei Maria da Penha e
como tudo comecou, portanto, mostrar seus avanc¢os, bem como o que ainda ha a se
melhorar.

Dando o direito da mulher de deixar de ser vitimas do homem no seu préprio
lar, trazendo a elas a igualdade que a ConstituicAo Federal Brasileira permite,
acabando assim o ponto de vista antigo que a sociedade impds de submisséo da
mulher ao homem.

A forma aplicada a medidas urgéncias € um dos maiores problemas, mesmo
se tratando de algo eficaz atualmente, sua forma nem sempre é correta, sendo assim
feito os seguintes questionamentos: a lei € efetiva? e as vitimas sé@o totalmente
asseguradas pelas medidas protetivas? Porque esta pesquisa tem o intuito de
demostrar a verdadeira situagdo das vitimas, buscando a conscientizacao e prote¢cao
de mulheres e familias dando Ihes toda assisténcia necessaria, e punindo o agressor
pelo fator (Santos,2020).

O Problema nem sempre esta na eficacia da Lei, mas sim na sua aplicacao,
pois a forma de combater o problema foi criada, falta a pratica correta do poder publico
como também a vitima procurar a ajuda. O que se requer € uma melhor interpretacao

na aplicagdo de Lei, devendo aprimorar técnicas na legislacdo, evitando as falhas e
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melhorando a atuacdo no principal instrumento de enfrentamento a violéncia
doméstica a mulher.

O presente trabalho aborda a efetividade da lei criada com o intuito de proteger
as vitimas de violéncia doméstica, mostrando ainda que a sua eficacia muitas vezes
depende da colaboracdo das vitimas no trabalho arduo dos agentes publicos, e o
desenvolvimento da trajetéria de luta da mulher ao combate a violéncia doméstica e
ainda traz comentéarios sobre: movimentos feministas que ocorria na década de 70. O
porqué o nome Lei Maria da Penha, expondo entdo o caso que trouce tamanha
repercussao ao ponto que fosse criada uma legislacdo adequada para este tipo de
violéncia, e ainda falar sobre o Feminicidio e como vem crescendo o ndmeros de
vitimas no Brasil (Magalhaes,2019).

A pesquisa foi feita de forma dissertativa, abordando qualitativamente, com o
intuito de analisar o problema vivenciado e como a lei criada para sua erradicagao
atua, expressando informacbes e discorrendo de diferentes teses e opinides,
buscando contribuir ainda para melhorar a eficacia do tema abordado que vem

tomando cada vez mais relevancia nos ultimos tempos.

2 A LUTA CONTRA A VIOLENCIA DOMESTICA E POR IGUALDADE DE GENERO

Durante muito tempo a violéncia doméstica ndo era caracterizada como um
crime, ja que o género masculino era identificado como “sexo forte” e o feminino como
“fragil”, deixando assim as mulheres submissas ao comando do homem, dando assim

a desigualdade no género.

O pensamento mais frequente se da no sentido de que o termo género
seria mais utilizado para evidenciar as assimetrias entre os sexos, de
modo que decorreria de uma construcao cultural que tem o papel de
diferenciar os sexo0s.3 Assim, as qualidades associadas aos homens
— virilidade, forca, dureza; e as mulheres — pureza, dogura, obediéncia
— seriam resultado de uma construc¢éo social, e ndo algo intrinseco a
propria natureza dos sexos. (SANTOS, 2020, p.14)

O Género implica nas situacdes, fazendo com que ocorra diferencas e € como

podemos observar que:
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Em se tratando da associacdo entre género e relacbes de poder,
Saffioti faz uma diferenciacdo entre o conceito de dominacdo
apresentado por Weber e o conceito de poder. O primeiro implicaria a
anuéncia daqueles que sdo dominados, enquanto o poder se impde
mesmo contra a vontade de quem estd em uma posicdo de
subordinacdo. Assim, as mulheres estariam nessa posicdo de
desigualdade de poder, ndo cabendo a elas o direito de escolha.
(SANTOS, 2020, p.15).

No século XX, o poder ainda se encontrava dominado pelos homens onde as

mulheres eram oprimidas, tendo que aceitar ser controladas por eles e com a

perspectiva de serem como um objeto de satisfacdo sexual do homem, como também

responsaveis pela reproducédo da vida desde que na maneira e no controle deles,

ainda sobre o contexto (op.cit.) fala que:

Sobretudo nas sociedades ocidentais, as mulheres desempenharam um
papel de submissdo aos homens, tendo sido a discriminacéo do género
feminino o pilar para as configuracbes sociais que se estabelecerem.
Essa dominagéo do corpo da mulher pelo homem foi se inserindo para
além do ambiente privado da familia, encontrando respaldo na cultura,
nas leis, na religido e na politica. A titulo de exemplo, a doutrina crista
vai influenciar por séculos as relagdes sociais que colocam as mulheres
em uma posi¢do subalterna, representando-as através de duas figuras
centrais, Eva e Maria. A primeira, criada da costela de Adao,
responsavel pela tragédia e pelo pecado, detentora de uma curiosidade
que precisa ser controlada. Por outro lado, Maria, mae de Jesus, é
representada como uma mulher passiva, casta, pura e obediente,
considerada um exemplo de comportamento feminino. Importante
observar que dentro dessa dindmica, a figura feminina aparece sempre
de forma relacional, ou seja, existe em razdo do homem.

A mulher sem muito valor social, tratada na maior das vezes como propriedade

do homem, baseada na imposicéo deles de ir e vir para qualquer lugar, fazendo com

que ocorresse a violéncia contra a mulher e até sendo considerada algo cultural em

alguns lugares.

Para Santos (2020) a ocorréncia da violéncia domeéstica é algo que afeta todas

as mulheres, ndo importa qual seja 0 ambiente em que se viva:

Trata-se, portanto, de um fendmeno complexo que tem suas origens
enraizadas em uma sociedade patriarcal que sempre colocou as
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mulheres em uma posicao de inferioridade, impondo-lhes papéis que
Ihes afastam dos espacos de poder e de decisdo publicos e as
restringem ao espaco privado e doméstico. (SANTOS, 2020, p.13).

Santos (op.cit.) foi atribuido a mulher pela sociedade a subordinagdo ao homem
e a reprimindo a forma de aceitar o que o ele impde, sendo deixado a ela o trabalho
dos cuidados com o lar e os filhos. Tal aspecto de curvatura fez com que lutassem por
mudanca, trazendo varios movimentos sociais e feministas para reduzir a
desigualdade, que é ainda implantada na sociedade, que apesar de moderna continua

presa com uma postura errada.

De acordo com (CAMPQOS, 2021, p.8) as mulheres sofreram e sofrem até hoje:

Através dos movimentos historicos feministas, varias mulheres
morreram e lutaram, para assegurarem 0 acesso aos direitos das
mulheres, mesmo diante de tantas evolug¢des historicas, a mulher tem
sofrido na sociedade, por terem tratamentos desiguais aos homens,
sejam no mercado financeiro, onde as mesmas ganham menos, sejam
na criagédo de seus filhos, onde as mesmas séo criticadas por optarem
pelo aborto e quando ndo o fazem também séo criticadas por criarem
filhos sozinhas.

O caminho para as lutas a igualdade, que se era pouco conquistado passou a
ocorrer e focavam nas principais caréncias das mulheres, passando assim a se

espalhar o feminismo, que ganhava espaco em todas as relacdes sobre a mulher.

O movimento feminista surge como ag¢do organizadora de carater
coletivo, com o objetivo de combater a situagcédo de subordinacdo das
mulheres, em meio das mudancas que marcaram a historia da Europa
ocidental a partir do século XVIII, vinculando-se ao desenvolvimento
da democracia e das revolucdes burguesas. (CUNHA, 2017, p.5).

Nessa linha de pensamento, Cunha (2017, p.5), comenta ainda que nessa fase:

O Movimento Feminista reafirmou os ideais de igualdade proclamados
pela Revolugédo Francesa, mas diante da permanéncia da assimetria
sexual, o0 Movimento passa a reivindicar por igualdade politica e
juridica para as mulheres. Este movimento, tais quais outros
movimentos por emancipacao do século XIX, surgiram também como
respostas aos problemas gerados pela Revolugcédo Industrial e pelo
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Capitalismo. A partir desses idearios, as mulheres fizeram da luta pelo
sufragio feminino sua maior preocupac¢do. No Brasil, a primeira onda
do movimento feminista surge nas primeiras décadas do século XX.
Era um movimento representado em duas principais correntes: o
feminismo liberal e o feminismo de classes.

De acordo com Cunha (op.cit.) “A primeira grande conquista do movimento
feminista brasileiro foi a garantia do direito ao voto, em 1932, no entdo governo de
Getulio Vargas”, assim dando a elas o Direito de serem ouvidas e de manifestar suas

vontades.

E considerado como marco inicial dessa segunda onda, com o Ano
Internacional da Mulher, promovido pela Organizacdo das Nagbes
Unidas — ONU, e com a criagcao da Década da Mulher (1976 — 1985).
Nesse periodo, mulheres em varias partes do mundo se uniram para
formular propostas, sobre questbes especificas das mulheres, a
orgdos e entidades responsaveis por assuntos relacionados aos
Direitos Humanos. Em meados dessa década, o movimento feminista
vai atuar também no enfrentamento de violéncia contra a mulher.
Surgem vozes que denunciam essa violéncia, principalmente apos
uma série de assassinatos de mulheres por seus parceiros, e exigem
do Poder Judiciario, a criminaliza¢éo desses homens que tinham como
justificativa por crimes desse tipo “a legitima defesa da honra”.
(CUNHA, 2017, p.7).

A violéncia cometida pelos homens contra as mulheres que se tem na heranca
patriarcal onde eles as dominavam para poder controlar suas a¢des e assim naturaliza
a desigualdade, passa a ser impactadas e cada vez repelidas pelas mulheres,

mostrando que ja ndo se calariam.

Os crimes cometidos contra as mulheres que tiveram repercussao
nacional em nome da “honra” tiveram um importante papel na temética
da violéncia doméstica contra a mulher, visto que o movimento
feminista ganhou visibilidade e rompeu 9 com o estigma de que a
violéncia é um fendbmeno social que acontece somente com mulheres
pobres, negras, e com baixa escolaridade que residem na periferia dos
centros urbanos. Desse modo, 0 movimento feminista se empenhou
em denunciar casos em que 0 agressor havia sido absolvido,
conclamando as mulheres brasileiras a resisténcia e ao protesto
através de material de publicidade e outros meios. (FONSECA, 2021,

p.8).
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No ano 1980 foram iniciados estudos, que de alguma maneira repercutiram e
trouxe melhorias sociais ao pais e até politicas, também o trabalho realizado em
movimentos das mulheres como passeatas e denuncias, passando assim 0s seus

direitos a serem reconhecidos, assim de acordo com Fonseca (op.cit):

Com o impacto da atuacdo feminista e dos movimentos sociais no
Brasil, a década de 1980 foi 0 marco para formulagdo das primeiras
politicas relacionadas ao género com a criagdo do SOS-Mulher de S&o
Paulo, que foi o primeiro do pais e que logo se espalhou pelo Brasil.
Medeiros (2018) destaca que a criacdo do SOS- Mulher representou
um maro no atendimento as mulheres vitima de violéncia, pois foi a
primeira experiéncia de contato direto com as mulheres vitimas de
violéncias e isso deu visibilidade a situacdes e, consequentemente, a
desafios até entéo invisiveis para o conjunto do movimento feminista
e para a sociedade em geral.

Ja no ano de 1985 foi feita a primeira delegacia da mulher no Brasil e no
mundo, esta no Estado de S&o Paulo e dando forca a criacdo do movimento feminista.
Atribuindo o papel a delegacia de resguardar a mulher contra violéncia, estupro e

lesBes causadas a ela, que assim influenciou na formulacéo legal e institucional.

Um dos exemplos de resultado da luta do movimento feminista ocorreu
em 1991, quando o Supremo Tribunal de Justiga declarou que “(...) 0
homicidio ndo pode ser encarado como o meio normal e legitimo de
reacdo contra o adultério, pois nesse tipo de crime o que se defende
nao é a honra, mas a auto-valia, a jactancia, o orgulho do Senhor que
vé a mulher como propriedade sua....” (FONSECA, 2021, p.10).

A constituicdo de 1988 garantiu assim os direitos das mulheres, foi onde no ano
de 1999, a Organizacéo das Nac¢des Unidas informou que o dia 25 de novembro seria
reconhecido como o Dia Internacional pela eliminagdo da violéncia contra as

mulheres, historiando assim a que luta passou a ser sancionada (Pacheco, 2010).

ApOs décadas de luta, as mulheres conseguiram ampliar sua
cidadania por meio da Constituicio da Republica de 1988, que
garantiu a igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres
(artigo 5°, inciso 1), a protecdo do mercado de trabalho da mulher
(artigo 5°, inciso XX), a igualdade no exercicio dos direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal (artigo 226, § 5°) e a criacdo de
mecanismos para coibir a violéncia no ambito familiar (artigo 226, §
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8°). Mas o ponto de partida da luta contra a violéncia de género, tem
gue ser, sem divida, a mudanca cultural na educagédo daqueles que
serdo as mulheres e os homens do amanha. A protecdo legal
desacompanhada de mudancga cultural ndo atingir4d sua finalidade
precipua, que é dar efetividade ao principio da igualdade entre
homens e mulheres. (TELES, 2012, p.2)

3 A NECESSIDADE DA CRIACAO DE UMA LEGISLACAO PARA A VIOLENCIA
DOMESTICA

Apesar dos avancos que a Constituicdo de 1988 trouxe para combater a
violéncia doméstica, ainda se via a necessidade de uma legislacdo especifica, para

gue cada ato tivesse sua punicao.

A necessidade da criacdo da Lei Maria da Penha adveio de anos de
violéncia perpetradas contra mulheres sem que um mecanismo de
socorro efetivo as tutelasse. Como denunciar e depois voltar para a
casa onde estd o0 agressor? Seria necessario a coragem e 0
desprendimento de um martir para buscar a autoridade policial ou o
judiciario. Mais, seria necessario, ainda, estar a vitima imbuida do
intuito de abandonar a prole, ja que a “vingang¢a” do agressor poderia
Ihe custar a vida. A violéncia contra a mulher ndo atinge sé sua
dignidade, mas a de toda familia, violando ainda, o direito ao ambiente
familiar saudavel que deve ser garantido a crianga e ao adolescente.
Nem se diga que a interven¢éo do Estado pode causar maior prejuizo
a vitima, que ndo tera seu lar restaurado. As estatisticas mostram que
apos a retratacdo da representagdo, h, rotineiramente, a reincidéncia
do agressor. Nao ha, pois, nenhuma restauracdo de lar, mas sim a
perpetuidade da agressdo e da violacdo da dignidade da mulher.
(TELES, 2012, p.12).

Tendo em vista toda a situacao que se tinha quando se tratava de violéncia a
mulher, de como atuar nos casos, Como capacitar a atua¢cdo em cada caso, para entao

0s agentes publicos melhor atender em se tratando de seguranca publica, se viu em:

A promulgacéo da Lei n® 11. 340/2006 — Lei Maria da Penha foi de
encontro & Convencao Interamericana para prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher, que havia sido adotada pela Assembleia
Geral da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) em 09 de junho
de 1994 e ratificada pelo Brasil em 27 de novembro de 1995. Na referia
lei, a violéncia passou a ser tipificada e trouxe inovacdes com relacéo
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ao enfrentamento a violéncia contra a mulher. Além disso, reforcou a
necessidade da criagdo de servicos especializados no atendimento
dos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher e alertou
sobre a responsabilidade dos governos na implantacdo de politicas
publicas de enfrentamento a violéncia contra as mulheres.
(FONSECA, 2021, p.14).

Analisando o contexto, Nascimento e Lima (2022, p. 11), realizaram uma

pesquisa, onde as mesmas menciona que:

Sancionada em 7 de agosto de 2006, a Lei n°® 11.340,
popularmente conhecida como Lei Maria da Penha, objetiva
proteger a mulher da violéncia doméstica e familiar. A lei recebeu
esse nome em homenagem a Maria da Penha Maia Fernandes
gue por vinte anos lutou para ver seu agressor preso. A Lei Maria
da Penha é um marco no reconhecimento dos direitos das
mulheres como Direitos Humanos no Brasil, possuindo uma
ampla concepcao de direitos a partir das perspectivas de género.

Considerada como uma das leis mais importantes no combate a violéncia

doméstica a mulher:

A Lei Maria da Penha repercutiu positivamente com retirada dos
Juizados Especiais Criminais a competéncia para processar e julgar
os delitos de violéncia doméstica, vindo de encontro aos anseios
populares, bem como faz cumprir 0s compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil em diversas convencdes e pactos de direitos
humanos com vistas a facilitar o atendimento as mulheres vitimas.
(NASCIMENTO e LIMA, 2022, p.11).

Como em muitos casos nem sempre a vitima, tem a coragem de enfrentar o
agressor ainda mais quando antes nao se via algo especifico que pudesse determina

0 que era o crime:

E habito das vitimas de violéncia doméstica ndo denunciar seus
agressores as autoridades competentes. Foi por uma questdo de
direito e injustica que Maria da Penha Fernandes lutou e, de certa
forma, revolucionou o 12 ordenamento juridico brasileiro em busca de
protecdo. Com isso, apds cansar-se das continuas agressées do ex-
companheiro, o colombiano Marco Anténio Heredia Viveiros, a
farmacéutica decidiu denuncia-lo a policia. (ARAUJO, 2022, p.11).
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A Lei foi criada ap6s muitos casos ndo terem uma boa resolugéo, até quando

um deles simplesmente chocou toda a sociedade por ndo ter a efetividade da justica,

onde a legislacédo brasileira ja ndo era mais satisfatéria para todos o0s casos que

ocorria e as vitimas necessitavam de um reparo, como também houvesse um

impedimento para que ndo se continuasse a ter mais atos de covardia praticados por

homens as mulheres:

Proveniente da violéncia sofrida por Maria da Penha Maia Fernandes
guando casada com Marco Antbnio Herédia Viveiros, que apés
numerosas tentativas de homicidio sofridas, Maria da Penha o
denunciou, sendo o mesmo encarcerado por poucos meses.
Decorrente de um 12 ato covarde, ficou paraplégica em consequéncia
de um tiro nas costas, enquanto dormia, sendo o autor do disparo o
seu préprio companheiro. Como se ndo bastasse, as agressoes
continuaram e duas semanas depois ele tentou mata-la novamente,
Maria da Penha Fernandes lutou bravamente para que houvesse
justica, foi quando fez uma dendncia publica. Com o processo ainda
correndo na Justi¢ca, no ano de 1994, Maria da Penha langou o livro
“Sobrevivi...posso contar’, onde relata as agressodes sofridas por ela
e por suas trés filhas. (NASCIMENTO e LIMA, 2022, p.12).

Apesar da coragem de Maria da Penha em denunciar seu agressor, a justica

foi falha em seu caso deixando que o0 seu companheiro ndo tivesse a punicao devida

onde foi:

A impunidade de seu malfeitor fez com que a vitima procurasse justica
em outros 6rgaos de competéncia legitima e, em setembro de 1997, a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA) recebeu a peticdo sobre o caso. 13 Em
agosto de 1999, o Centro para a Justica e o Direito Internacional e o
Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da
Mulher pedem a OEA - Organizacao dos Estados Americanos, que
aceite as denuncias contra o Brasil e a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos da OEA. Segundo o autor, a Comissao da OEA
aprovou o relatério do caso no més de outubro de 2000, e ndo houve
protesto do governo brasileiro. A OEA enviou o relatério ao Brasil em
marc¢o do ano seguinte, com prazo final de 30 dias para publicagéo.
Com isso, as denuncias sdo aceitas e o relatério torna-se publico,
exigindo providéncias do governo brasileiro. Uma nova audiéncia
sobre o caso é realizada na OEA, e o governo finalmente apresenta
suas consideracdes. (ARAUJO, 2022, p.13).
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A Historia da Maria da Penha fez com que fosse impulsionado a criagdo da Lei

especifica para proteger essas vitimas.

Foi a denuncia de Maria da Penha Maia Fernandes a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA), que resultou na condenacao do Brasil por
negligéncia e omissdo em relagdo a violéncia doméstica, que levou a
revisdo das politicas publicas atinentes a violéncia contra a mulher e,
por consequéncia, ao surgimento da Lei 11.340/2006. (TELES, 2012,

p.1)

Como a Maria da Penha Maia Fernandes, muitas outras mulheres também
sofreram violéncia doméstica, e no Brasil ndo se tinha lei especifica para julgar os
casos, alguns até eram levados e processados em Juizados Especiais Criminais, mas
a maior parte era aplicadas penas monetarias ao agressor, como multas ou cestas
basicas. Mostrando assim a ineficécia judicial, a impunidade e a impossibilidade de a

vitima ter um reparo conforme a violéncia sofrida (CAMPOS, 2008).
Diante da omisséo do Estado Brasileiro no caso de Maria da Penha, o estado-

parte foi designado para empenhar-se em:

“...a. abster-se de qualquer acdo ou pratica de violéncia contra a
mulher e velar para que as autoridades, seus funcionarios, pessoal e
agentes e instituicbes publicas se comportem conforme esta
obrigacéo; b. atuar com a devida diligéncia para prevenir, investigar e
punir a violéncia contra a mulher; c. incluir em sua legislacdo interna
normas penais, civis e administrativas, assim como as de outra
natureza que sejam necessarias para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher e adotar as medidas administrativas
apropriadas que venham ao caso; d. adotar medidas juridicas que
exijam do agressor abster-se de fustigar, perseguir, intimidar,
ameacar, machucar ou p6ér em perigo a vida da mulher de qualquer
forma que atente contra sua integridade ou prejudiqgue sua
propriedade; e. tomar todas as medidas apropriadas, incluindo
medidas de tipo legislativo, para modificar ou abolir leis e
regulamentos vigentes, ou para modificar praticas juridicas e
consuetudinarias que respaldam a persisténcia ou tolerancia da
violéncia contra a mulher; f. estabelecer procedimentos juridicos justos
e eficazes para a mulher que tenha sido submetida a violéncia, que
incluam, entre outros, medidas de protecédo, um julgamento oportuno
e 0 acesso efetivo a tais procedimentos; g. estabelecer os
mecanismos judiciais e administrativos necessarios para assegurar
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gue a mulher objeto de violéncia tenha acesso efetivo a ressarcimento,
reparagcdo do dano ou outros meios de compensacdo justos e
eficazes; h. adotar as disposicfes legislativas ou de outra indole que
sejam necessarias para efetivar esta Convencéo.” (SANTOS, 2020,
p.18).

Apoés a inumera batalha da farmacéutica, de acordo com Araujo (2022, p.15) “a
Lei Maria da Penha foi instituida em 2006 pelo entédo presidente Luiz Inacio Lula da
Silva, como uma oportunidade de homenagear Maria da Penha Maia Fernandes”. Ja
que era justa depois de todo seu sofrimento para que seus Direitos fossem
reconhecidos. Maria foi ameacgada, intimidada, degradada e humilhada pelo seu
companheiro, e o0 que ela precisava era que a justica nao fosse falha e que os direitos
humanos nao fossem violados, O fato de Maria da Penha fez com que o Brasil
aprovasse uma Lei especifica para atender essas vitimas de violéncia doméstica o
mais rapido possivel, a sociedade ja ndo poderia continuar sem respostas, foi onde
entrou as Organizacdes ndo governamentais e a Secretaria Especial de Politicas

paras as Mulheres na criacéo do texto do projeto de lei.

A Lei 11.340/06 — Lei Maria da Penha, amplia de forma significativa a
consciéncia, tdo disseminada pelo movimento feminista, de que a
violéncia doméstica € um problema de saude publica e é dever do
Estado combaté-la. Uma mulher que sofre violéncias sistematicas, que
se encontra sob o total controle do marido, que naturaliza as
opressdes diarias que vive, que reprime sua sexualidade, encontrara
muito mais dificuldades para se enxergar como sujeito ativo capaz de
modificar a realidade social, de Ilutar para sua libertacdo e
empoderamento. (CUNHA, 2014, p.10).

Em 1993 a Conferencia dos Direitos Humanos, mostrou a nivel internacional
gue a violéncia contra a mulher era uma violagdo dos direitos humanos, fazendo assim
a Organizagdo das NagOes Unidas defender a extingdo da Violéncia Contra as
Mulheres. Trazendo documento onde objetivava fortalecer a atividade de remocé&o de
violéncia contra a mulher, que era resultado histérico antecedente das ligacfes entre
homens e mulheres, procurando melhor forma de concerta, cautelar ou uma
penalidade que o Estado deveria se ter em relacéo extingdo da violéncia, apesar de
0s costumes, tradi¢cdes ou fundamentos religiosos que tragam a forma desigualdade
do género (BRUNO, 2016).
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“Importante ressaltar que a ideia de se criar politicas publicas deve
partir da vontade politica, ndo apenas como forma de remediar o que
ja ocorreu, mas principalmente como forma de prevenir, evitar 0 que
pode acontecer, apoiando-se na educacao que, certamente, € a base.
E essas politicas publicas devem centrar-se basicamente na ideia da
dignidade humana39. Ocorre que nao se esta acostumado a “fazer
politica publica”. Nao temos uma cultura voltada a essa iniciativa.
Nossa sociedade é ligada ao interesse e ndo a preocupag¢do com o
préximo. E é essa aideia que precisa ser modificada, criando-se novos
paradigmas. Obviamente dever-se-ia, juntamente com o0s outros
meios, proporcionar atendimento juridico a vitima de violéncia
doméstica, para que ela soubesse o que fazer no caso de agressao,
especialmente no que diz respeito ao destino do agressor, evitando a
impunidade. Mas essa revolugéo foi trazida pelo legislador da Lei
Maria da Penha com a intencéo de obrigar o pais a priorizar politicas
publicas voltadas a coibir a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, dispondo que essas politicas devem consistir em um conjunto
articulado de acdes, ou seja, uma integracdo de acgbes do poder
publico envolvendo a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, a serem desenvolvidas no ambito da sociedade, em
ambito ndo governamental.” (RICHTER, KARNOP E TERRA, 2009,
p.111).

4 A LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha é a solucdo de anos de buscar na melhor forma de
combater a violéncia no dmbito doméstico contra a mulher, € o resultado de todo
esforco na batalha por uma igualdade, por um respeito, por o direito a vez e a voz na
sociedade tdo arcaica. As ONGs feministas introduziram propostas para o surgimento
dessa lei, que assim passou a ser mais analisada pela secretaria de politicas para as

mulheres buscando a melhor forma de implantacdo (ARAUJO, 2022).

A Lei n.° 10.683 (BRASIL, 2003) antes de ser revogada, previa em seu artigo
22 que a Secretaria Especial das mulheres auxiliaria para uma organizacdo na
elaboracao da lei e nas agdes, a qual seria a solucéo do problema que estava sendo

enfrentado.

Art. 22. A Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres compete
assessorar direta e imediatamente o Presidente da Republica na
formulacao, coordenacao e articulacao de politicas para as mulheres,
bem como elaborar e implementar campanhas educativas e
antidiscriminatérias de carater nacional, elaborar o planejamento de
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género que contribua na acédo do governo federal e demais esferas de
governo, com vistas na promocao da igualdade, articular, promover e
executar programas de cooperagdo com organismos nhacionais e
internacionais, publicos e privados, voltados a implementacdo de
politicas para as mulheres, promover o acompanhamento da
implementacéo de legislacdo de acao afirmativa e definicdo de acdes
publicas que visem ao cumprimento dos acordos, convengdes e
planos de acdo assinados pelo Brasil, nos aspectos relativos a
igualdade entre mulheres e homens e de combate a discriminacao,
tendo como estrutura basica o Conselho Nacional dos Direitos da
Mulher, o Gabinete e até trés Subsecretarias.

A Lei 11.340/36 trouxe historia para a luta no combate a violéncia doméstica
no Brasil, onde traz uma condi¢do adequada, além de especifica, para poder garantir
ajuda necessaria em relacédo a violéncia domeéstica, é a lei que ensina a educacao.
Mas ela ndo pensar s6 em penalizar o agressor pelos atos cometidos, ela também

ajuda a vitima dando total apoio e protecdo, Campos (2008, p. 24) mostra que:

A Lei 11.340/06 é inovadora em quase todos os seus dispositivos,
produzindo uma verdadeira revolucdo na forma de coibir a violéncia
doméstica, ao mesmo tempo em que estabelece acdes de assisténcia
as vitimas e adota pesadas medidas repressoras em relagdo ao
agressor. Para uma melhor analise, podemos dizer que a Lei
11.340/06, prevé:

a) Para a mulher agredida — atendimento em programas assistenciais
do Governo federal, estadual e municipal; manutengdo do vinculo
trabalhista, quando necessario o afastamento do local de trabalho;
protecdo policial ou garantia de ser abrigada em local seguro;
assisténcia judiciaria gratuita.

b) Para o agressor — detencdo de trés meses a trés anos;
encaminhamento a programa de recuperacdo e reeducacdo;
possibilidade de ter a prisdo preventiva decretada a qualquer
momento; possibilidade de ser afastado do lar, impossibilidade de
substituir a condenacao por cestas béasicas ou multas.

c) Para a estrutura — Cria¢do dos Juizados de Violéncia Doméstica
contra a Mulher; criacdo de Delegacias de Atendimento a mulher;
integracdo entre Poder Judiciario, Ministério Publico, Defensoria
Publica e as areas de seguranca e assisténcia.

Além da estrutura jA& mencionada a Lei também adotou como métodos, as
medidas protetivas imediatas, onde de acordo com Nascimento e Lima (2022, p.18)

“A Lei Maria da Penha divide as medidas protetivas de urgéncia em duas categorias,
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as quais sao: as medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor e as medidas

protetivas de urgéncia a ofendida”.

Essas medidas sdo solicitadas nas delegacias, tendo se o prazo de até 48
horas para ser concedido ou néo, nela é proibido a aproximacao do agressor da vitima,
como também as visitas aos menores dependentes, entre outras situacdes e enviando
as vitimas para o programa oficial de protecdo, trazendo para a mesma a seguranga
de que tais medidas sejam descumpridas pelo agressor, podera ser decretado a
prisdo em flagrante ou preventiva. Assim, em seu art. 22 a Lei dispde que (BRASIL,
2006):

Art. 22. Constatada a prética 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:

| - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com
comunicacdo ao 6rgdo competente, nos termos da Lei n° 10.826, de
22 de dezembro de 2003 ;

Il - Afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a
ofendida;

Il - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas,
fixando o limite minimo de distancia entre estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por
qgualguer meio de comunicacao;

c) frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a
integridade fisica e psicolégica da ofendida;

IV - Restricdo ou suspenséo de visitas aos dependentes menores,
ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar;

V - Prestagéo de alimentos provisionais ou provisorios.

VI — Comparecimento do agressor a programas de recuperagdo e
reeducacéo; e (Incluido pela Lei n°® 13.984, de 2020)

VIl = acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de
atendimento individual e/ou em grupo de apoio. (Incluido pela Lei n°
13.984, de 2020)

8 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem a aplicacdo de
outras previstas na legislacdo em vigor, sempre que a seguranca da
ofendida ou as circunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser
comunicada ao Ministério Publico.

§ 2° Na hipotese de aplicacdo do inciso |, encontrando-se 0 agressor
nas condi¢cdes mencionadas no caput e incisos do art. 6° da Lei n°
10.826, de 22 de dezembro de 2003, o juiz comunicara ao respectivo
orgdo, corporacdo ou instituicdo as medidas protetivas de urgéncia
concedidas e determinara a restricdo do porte de armas, ficando o
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superior imediato do agressor responsavel pelo cumprimento da
determinag&o judicial, sob pena de incorrer nos crimes de
prevaricacao ou de desobediéncia, conforme o caso.

§ 3° Para garantir a efetividade das medidas protetivas de urgéncia,
podera o juiz requisitar, a qualquer momento, auxilio da for¢a policial.
§ 4° Aplica-se as hipoteses previstas neste artigo, no que couber, o
disposto no caput e nos 8

§5°e 6°do art. 461 da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo
de Processo Civil).

Com a medida protetiva a vitima pode solicitar que ela tenha o
acompanhamento até o local onde mora em seguranca e consiga retirar seus
pertences da casa, até que seja resolvido na justica ou até mesmo a afastamento do
companheiro da casa, como consta na lei Maria da Penha no seu artigo 23 e 24

(BRASIL, 2006) nas medidas protetivas de urgéncia a ofendida:

Art. 23. Podera o juiz, quando necessario, sem prejuizo de outras
medidas:

| - Encaminhar a ofendida e seus dependentes a programa oficial ou
comunitario de protecdo ou de atendimento;

Il - Determinar a reconducédo da ofendida e a de seus dependentes ao
respectivo domicilio, apés afastamento do agressor;

Ill - Determinar o afastamento da ofendida do lar, sem prejuizo dos
direitos relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos;

IV - Determinar a separacao de corpos.

V - Determinar a matricula dos dependentes da ofendida em instituicdo
de educacdo basica mais proxima do seu domicilio, ou a transferéncia
deles para essa instituicdo, independentemente da existéncia de
vaga. (Incluido pela Lein®13.882, de 2019)

VI — Conceder a ofendida auxilio-aluguel, com valor fixado em fungéo
de sua situacao de vulnerabilidade social e econémica, por periodo
nao superior a 6 (seis) meses. (Incluido pela Lein® 14.674, de 2023)
Art. 24. Para a protecdo patrimonial dos bens da sociedade conjugal
ou daqueles de propriedade particular da mulher, o juiz podera
determinar, liminarmente, as seguintes medidas, entre outras:

| - Restituicdo de bens indevidamente subtraidos pelo agressor a
ofendida;

Il - Proibicdo temporaria para a celebracdo de atos e contratos de
compra, venda e locacéo de propriedade em comum, salvo expressa
autorizacao judicial,

Il - Suspenséo das procuracgdes conferidas pela ofendida ao agressor;
IV - Prestacdo de caucdo proviséria, mediante depdésito judicial, por
perdas e danos materiais decorrentes da pratica de violéncia
domeéstica e familiar contra a ofendida.
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Paragrafo Unico. Devera o juiz oficiar ao cartério competente para os
fins previstos nos incisos Il e Il deste artigo.

O estado carece para as mulheres vitimas de violéncia que tenham todo
atendimento necessario, que antevé acoes integradas de assisténcia social, saude,

seguranca publica e emprego, ainda incluindo os servi¢os a saude que precisarem.

Os Estados Partes devem emprenhar-se em: abster-se de qualquer
ato ou pratica de violéncia contra a mulher; agir com zelo para
prevenir, investigar e 42 punir a violéncia contra a mulher; incorporar
na sua legislacdo interna normas civis, penais, administrativas, entre
outras e medidas administrativas que sejam necessarias para
prevenir, investigar e punir a violéncia contra a mulher; adotar medidas
juridicas que exijam que o agressor se abstenha de ameacar, intimidar
e perseguir a mulher, e, também, se abstenha de danificar a sua
propriedade e de colocar a sua vida em perigo; adotar todas as
medidas adequadas e necessarias que respaldem a persisténcia e a
tolerancia da violéncia contra a mulher; estabelecer a mulher sujeita a
violéncia procedimentos juridicos justos e eficazes, como medidas de
protecdo, entre outros; estabelecer mecanismos judiciais e
administrativos necessarios para assegurar que a mulher sujeita a
violéncia tenha efetivo acesso a reparacdo do dano, a restituicao e a
outros meios de compensacao justos e eficazes; e ainda, adotar
medidas legislativas ou de outra natureza necessarias a vigéncia da
Convengdo; promover a educacdo e treinamento das pessoas
responsaveis pela aplicacdo da lei e dos responsaveis por
implementar as politicas de prevencao, punicdo e erradicacdo da
violéncia contra a mulher; prestar servicos especializados e
apropriados a mulher vitima de violéncia; apoiar e promover
programas de educacdo privados e governamentais, destinados a
conscientizagdo dos problemas da violéncia contra a mulher;
proporcionar a mulher vitima de violéncia acesso a programas de
recuperacao; incentivar os meios de comunicacdo que contribuam
com a erradicacdo da violéncia contra a mulher em todas as suas
formas, enaltecendo o respeito pela dignidade desta, entre
outros.(OLIVEIRA, 2015, p.41).

No que se ver sobre a lei criada, foi a tamanha proporcéo de mudanca para as
mulheres que passou a serem protegidas de maneira adequada para cada situagao,

(ARAUJO,2022, p.19) fala que a lei ainda trouxe avancos:

No que diz respeito a punicdo do agressor, um ponto que ilustra essa
mudanca de paradigma é o fato de que, de acordo com a Lei 9.099/95,
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0s casos de ofensas fisicas e ameacas contra a mulher ndo podem
ser tratados judicialmente; ou seja, deixaram de ser consideradas
infracBes de baixo potencial 20 e ndo podem ser punidas apenas com
multa pecuniéria). Antes de Maria da Penha, as situacdes de violéncia
contra a mulher eram julgadas de acordo com a Lei 9.099/95 e grande
parte dos casos era considerada crime de menor potencial ofensivo,
cuja pena ia até dois anos e 0s casos eram encaminhados aos
Juizados Especiais Criminais (JECRIM).

Um outro avanco em relacao juridica, mencionado por Araujo (2022, p.21) “é
a proposta de criagdo de Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,
os quais devem ter competéncia civel e criminal”’, podendo assim melhor atender as
mulheres e acelerar os casos evitando que cheguem a situacdes criticas, o artigo 14
(BRASIL, 2006) da lei prevé o seguinte:

Art. 14. Os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher, o6rgdos da Justica Ordinaria com competéncia civel e
criminal, poderéao ser criados pela Unido, no Distrito Federal e nos
Territérios, e pelos Estados, para o processo, 0 julgamento e a
execucao das causas decorrentes da prética de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher. Paragrafo Unico. Os atos processuais
poderdo realizar-se em horario noturno, conforme dispuserem as
normas de organizacao judiciaria.

A Lei Maria da Penha define como tipos de violéncia contra a mulher: violéncia
fisica, psicoldgica e sexual. Na violéncia fisica, mesmo ndo deixando marcas, mas ao
utilizar de forga bruta, e qualquer forma que chegue a ofender o corpo ou a saude da
mulher, ja se determina a violéncia fisica. A psicolégica ela se caracteriza na
dependéncia, inferioridade, culpa ou omissao, fazendo com que sua autoestima fique
abalada e deixando o silencio prolongar, apesar de ser mais frequente ela ainda é
mais dificil de ser percebida pela vitima ja que seu psicologico esta comprometido ao
ponto de néo identificar como uma violéncia. A violéncia sexual vai além do ato sexual,
definida como qualquer conduta que constranja a presenciar, a manter ou participatr,
contra a vontade da mulher seja induzindo, ameacgando ou que limite ou anule o seu
sentido impedindo de responder. Esse formato de violéncia teve uma certa resisténcia
pela doutrina e pela jurisprudéncia ja que o sexo era um dos deveres do matrimonio,

sendo assim, a lei estabelece que antes de ser dever € necessario querer e ter a
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possibilidade do livre arbitrio com a total consciéncia dos seus atos (GUIMARAES,
2020).
O art. 7° da Lei n°® 11.340 (BRASIL, 2006) prevé como todos os tipos de

violéncia a mulher:

Art. 7° Sdo formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
entre outras:

| - A violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou saude corporal;

Il - A violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que |he
cause dano emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique
e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar
suas acdes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaga,
constrangimento, humilhagdo, manipulacdo, isolamento, vigilancia
constante, persegui¢cdo contumaz, insulto, chantagem, violagdo de sua
intimidade, ridicularizagéo, exploracao e limitagéo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicolégica e a
autodeterminacao; (Redacgéo dada pela Lei n® 13.772, de 2018)

Il - A violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a
constranja a presenciar, a manter ou a participar de relacéo sexual ndo
desejada, mediante intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da for¢a; que
a induza a comercializar ou a utilizar, de qualguer modo, a sua
sexualidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou
que a force ao matrimbnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicao,
mediante coacao, chantagem, suborno ou manipulag&o; ou que limite ou
anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - A violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que
configure retencdo, subtracdo, destruicdo 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
calunia, difamagé&o ou injuria.

Apesar de todo avanco e toda a seguranca trazida pela lei criada, a luta ainda
nao para por aqui, todo o direito conquistado até os dias de atuais com bastante
esforco das mulheres, verse necessario ser supervisionado constantemente para nao
serem violados de alguma forma, seja eles os direitos humanos, sociais, politicos,
culturais e econdémicos, garantindo assim a democracia como também a eficacia na

lei que prevé os direitos e seguranga as mulheres no ambito doméstico.
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A lei abrange um leque de garantias, que preservam principalmente a
integridade da vitima, ela necessitou adequar a tratados e pactos de protecdo a mulher
para garantir que seus direitos fossem assegurados, assim poder segurar a protecao
e atencdo necessaria para cada caso de mulher vitima de violéncia doméstica, ela
esta sempre se adaptando em seu texto procurando a melhor forma de aplicacéo para

se ter uma maior efetividade social.

5 A EFETIVIDADE DA LEI MARIA DA PENHA

No Combate a violéncia, A Lei Maria da Penha antevé no art. 8° medidas
integradas de precaucao, que preveni a violéncia doméstica contra a mulher e além
das medidas, no art. 9° traz um amparo a mulher com programas assistenciais do
governo federal, estadual e municipal, para que a mulher possa se restabelecer
novamente. Dos procedimentos adotados podemos ainda destacar o ampliamento de
vérias delegacias especializadas e com 24 horas de atendimento, além de cursos que
prepara os policias ao atendimento em relac@o a violéncia doméstica. O art. 14 ° da
Lei d4 a capacidade para abertura de Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a mulher, o primeiro no Brasil foi inaugurado quando a Lei Maria da Penha
entrou em vigor, sendo este localizado no Distrito Federal (Pezzi, 2009).

Para (OLIVEIRA, 2015, p.44) apesar de ter todo texto de protecao de lei, ndo

se pode relaxar na luta:

N&o ha duvidas acerca dos beneficios trazidos pela Lei n® 11.340/06,
porém, sem uma fiscalizagao realmente eficiente e eficaz, as medidas
protetivas de urgéncia ndo garantem a protecdo integral da vida da
mulher em situacéo de violéncia, nem de seus dependentes, podendo
ocasionar um sentimento de imunidade no agressor.

Consideramos que o trabalho da justica é bastante fundamental, mas pode se
dizer que “A policia tem um papel importante e necessario, tendo em vista que tem o
propésito de garantir a integridade do patriménio e das pessoas, bem como garantir a
ordem publica. Trata-se de uma entidade de Estado, a qual é sustentada e ordenada
por ele.” (Oliveira, 2015, p.50).
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Nos artigos 10, 11 e 12 da Lei n° 11.340, pode verificar alguns dos direitos da
mulher, como o procedimento realizado pelos policiais nos casos de violéncia
doméstica (BRASIL, 2006):

Art. 10. Na hipétese da iminéncia ou da pratica de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, a autoridade policial que tomar
conhecimento da ocorréncia adotard, de imediato, as providéncias
legais cabiveis.
Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto no caput deste artigo ao
descumprimento de medida protetiva de urgéncia deferida.
Art. 10-A. E direito da mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar o atendimento policial e pericial especializado, ininterrupto e
prestado por servidores - preferencialmente do sexo feminino -
previamente capacitados. (Incluido pela Lei n° 13.505, de 2017)
§ 1° A inquiricdo de mulher em situagdo de violéncia doméstica e
familiar ou de testemunha de violéncia doméstica, quando se tratar de
crime contra a mulher, obedecera as seguintes
diretrizes: (Incluido pela Lei n° 13.505, de 2017)
| - salvaguarda da integridade fisica, psiquica e emocional da
depoente, considerada a sua condi¢ao peculiar de pessoa em situagéo
de violéncia doméstica e familiar; (Incluido pela Lei n® 13.505, de
2017)
Il - garantia de que, em nenhuma hipétese, a mulher em situagéo de
violéncia doméstica e familiar, familiares e testemunhas teréo contato
direto com investigados ou suspeitos e pessoas a eles
relacionadas; (Incluido pela Lei n° 13.505, de 2017)
Il - ndo revitimizacdo da depoente, evitando sucessivas inquiricbes
sobre o mesmo fato nos ambitos criminal, civel e administrativo, bem
como questionamentos sobre a vida privada. (Incluido pela Lei n°
13.505, de 2017)
§ 2° Na inquiricdo de mulher em situacdo de violéncia doméstica e
familiar ou de testemunha de delitos de que trata esta Lei, adotar-se-
a, preferencialmente, o seguinte procedimento: (Incluido pela Lei
n° 13.505, de 2017)
| - ainquiricdo sera feita em recinto especialmente projetado para esse
fim, o qual contera os equipamentos proprios e adequados a idade da
mulher em situagdo de violéncia doméstica e familiar ou testemunha e
ao tipo e a gravidade da violéncia sofrida; (Incluido pela Lei n°
13.505, de 2017)
Il - quando for o caso, a inquiricdo sera intermediada por profissional
especializado em violéncia doméstica e familiar designado pela
autoridade judiciaria ou policial; (Incluido pela Lei n°® 13.505, de
2017)
IIl - o depoimento sera registrado em meio eletrdbnico ou magnético,
devendo a degravacdo e a midia integrar o inquérito. (Incluido
pela Lei n® 13.505, de 2017)
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Art. 11. No atendimento & mulher em situacéo de violéncia doméstica
e familiar, a autoridade policial devera, entre outras providéncias:

| - Garantir protecdo policial, quando necessario, comunicando de
imediato ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario;

Il - Encaminhar a ofendida ao hospital ou posto de salde e ao Instituto
Médico Legal,

Il - fornecer transporte para a ofendida e seus dependentes para
abrigo ou local seguro, quando houver risco de vida;

IV - Se necessario, acompanhar a ofendida para assegurar a retirada
de seus pertences do local da ocorréncia ou do domicilio familiar;

V - Informar a ofendida os direitos a ela conferidos nesta Lei e os
servigos disponiveis, inclusive os de assisténcia judiciaria para o
eventual ajuizamento perante o juizo competente da acdo de
separacao judicial, de divorcio, de anulagdo de casamento ou de
dissolucdo de unido estavel. (Redacédo dada pela Lei n° 13.894,
de 2019)

Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, feito o registro da ocorréncia, devera a autoridade policial
adotar, de imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo
daqueles previstos no Cédigo de Processo Penal:

| - Ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a
representacdo a termo, se apresentada;

Il - Colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato
e de suas circunstancias;

Il - remeter, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, expediente
apartado ao juiz com o pedido da ofendida, para a concessado de
medidas protetivas de urgéncia,

IV - Determinar que se proceda ao exame de corpo de delito da
ofendida e requisitar outros exames periciais necessarios;

V - Ouvir o agressor e as testemunhas;

VI - Ordenar a identificagdo do agressor e fazer juntar aos autos sua
folha de antecedentes criminais, indicando a existéncia de mandado
de prisdo ou registro de outras ocorréncias policiais contra ele;

VI-A - verificar se 0 agressor possui registro de porte ou posse de arma
de fogo e, na hipétese de existéncia, juntar aos autos essa informacéo,
bem como notificar a ocorréncia a instituicdo responsavel pela
concessao do registro ou da emisséo do porte, nos termos da Lei n®
10.826, de 22 de dezembro de 2003 (Estatuto do
Desarmamento); (Incluido pela Lei n° 13.880, de 2019)

VII - remeter, no prazo legal, os autos do inquérito policial ao juiz e ao
Ministério Publico.

§ 1° O pedido da ofendida serd tomado a termo pela autoridade policial
e devera conter:

| - Qualificacéo da ofendida e do agressor;

Il - Nome e idade dos dependentes;

Il - descri¢do sucinta do fato e das medidas protetivas solicitadas pela
ofendida.
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IV - Informacdo sobre a condicdo de a ofendida ser pessoa com
deficiéncia e se da violéncia sofrida resultou deficiéncia ou
agravamento de deficiéncia preexistente. (Incluido pela Lei n°
13.836, de 2019)

8§ 2° A autoridade policial deverd anexar ao documento referido no §
1° o0 boletim de ocorréncia e cépia de todos os documentos disponiveis
em posse da ofendida.

§ 3° Serdo admitidos como meios de prova os laudos ou prontuarios
meédicos fornecidos por hospitais e postos de salde.

Art. 12-A. Os Estados e o Distrito Federal, na formulacdo de suas
politicas e planos de atendimento a mulher em situacdo de violéncia
doméstica e familiar, daréo prioridade, no ambito da Policia Civil, a
criagdo de Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher
(Deams), de Nucleos Investigativos de Feminicidio e de equipes
especializadas para o atendimento e a investigacdo das violéncias
graves contra a mulher.

§ 3° A autoridade policial podera requisitar os servicos publicos
necessarios a defesa da mulher em situacéo de violéncia doméstica e
familiar e de seus dependentes. (Incluido pela Lei n° 13.505, de
2017)

Art. 12-C. Verificada a existéncia de risco atual ou iminente a vida ou
a integridade fisica ou psicoldgica da mulher em situacéo de violéncia
doméstica e familiar, ou de seus dependentes, o agressor sera
imediatamente afastado do lar, domicilio ou local de convivéncia com
a ofendida: (Redacé&o dada pela Lei n° 14.188, de 2021)

| - pela autoridade judicial; (Incluido pela Lei n® 13.827, de 2019)
Il - pelo delegado de policia, quando o Municipio ndo for sede de
comarca; ou (Incluido pela Lei n° 13.827, de 2019)

Il - pelo policial, quando o Municipio ndo for sede de comarca e ndo
houver delegado disponivel no momento da dendncia. (Incluido
pela Lei n® 13.827, de 2019)

8 1° Nas hipéteses dos incisos Il e lll do caput deste artigo, 0 juiz sera
comunicado no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas e decidira,
em igual prazo, sobre a manutencdo ou a revogagdo da medida
aplicada, devendo dar ciéncia ao Ministério  Publico
concomitantemente. (Incluido pela Lei n° 13.827, de 2019)

§ 2° Nos casos de risco a integridade fisica da ofendida ou a
efetividade da medida protetiva de urgéncia, ndo sera concedida
liberdade proviséria ao preso.

Por sua vez, o Ministério Publico tem o dever jurisdicional com o Estado, sendo

responsavel pela defesa da ordem juridica. Foi encarregado ao Ministério Publico nos

casos de violéncia doméstica, na esfera administrativa a fiscalizacdo, para saber se

as vitimas estdo sendo bem atendidas pelos 6rgdos. Na institucional a atuacéo

necessaria com os demais 6rgdos ligados a protecdo da mulher, trabalhando em
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conjunto para que a lei seja aplicada de forma correta. No artigo 28 da lei diz que caso

a vitima chegue desacompanhada de um procurador ela tera:

Art. 28. E garantido a toda mulher em situacéo de violéncia doméstica
e familiar o acesso aos servicos de Defensoria Publica ou de
Assisténcia Judiciaria Gratuita, nos termos da lei, em sede policial e
judicial, mediante atendimento especifico e humanizado. (BRASIL,
2006)

E em se tratando da esfera funcional o Ministério Pablico tem uma atuacéo
obrigatéria, com o poder de atuar quando necessario para a melhor protecdo das
vitimas que se encontra no estado de vulnerabilidade, De acordo com (OLIVEIRA,
2015, p.45)

“Mesmo a vitima néo solicitando a acdo de providéncias de urgéncia
nao inibird o desencadeamento do inquérito. Ja os procedimentos que
devem ser adotados estédo preceituados no artigo 12 da Lei Maria da
Penha e dentre eles estao: lavrar 0 boletim de ocorréncia apos ouvir a
ofendida e se for apresentada 46 a representacdo, tomar a termo;
colher provas que esclarecem o fato e as circunstancias em que se
deram; encaminhar o expediente a juizo no prazo de 48 horas;
determinar a realizacédo de exames periciais necessarios e de exame
de corpo de delito; colher o depoimento do agressor e das
testemunhas; identificar o agressor e ainda remeter o inquérito policial
ao juiz e ao Ministério Publico, no prazo legal.”

No entanto, apesar de toda atuacdo e todo o texto de lei, se v& uma certa
dificuldade de se tirar do papel, os agentes publicos ainda ndo se tem uma total
habilidade em diferentes casos, Oliveira (op.cit) “para que as condutas de diminuigao
e prevencao da violéncia doméstica sejam realmente efetivas, além dos recursos
materiais, de protecdo no ambito juridico, sdo necessarios recursos humanos, que
abrangem Estado e comunidade”.

De acordo com (GERHARD, 2014, p. 94) é necessario mais:

“Para estabelecer-se uma rede de atendimento e enfrentamento
(protecdo integral a mulher), os Poderes Legislativos, Judiciario, e
Executivo, respeitadas as alcadas e atribuicbes, bem como
movimentos sociais, 6rgao estaduais e municipais e cidaddaos devem
trabalhar em intersetorialidade e articulados para promover e implantar
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politicas publicas de acbes e servicos especializados para a vitima de
violéncia doméstica e toda a sua familia.”

No entendimento de Oliveira (2015), mesmo com total protecdo no ambito
juridico, que além do Estado, a comunidade também colabore, e que o ditado que em
briga de marido mulher ninguém mete a colher deve ser rompido. No papel do estado
para se ter uma melhor efetividade, foi implantado o projeto da Patrulha Maria da
Penha que traz uma melhoria para comprimir a pratica de violéncia doméstica, se trata
de atividade de fiscalizacdo de visitas residenciais rotineira, tentando deter possiveis
agressoes, que infelizmente se tem na lacuna deixada por a medida protetiva de
urgéncia.

Os policiais capacitados que compdem a Patrulha Maria da Penha
compreendem que a violéncia doméstica é um delito e assim deve ser
tratado, bem como entendem a relevancia das agfes integradas e
interdisciplinares. Desta forma, orientam as vitimas sobre como
proceder nas mais variadas situagdes, realizam o encaminhamento
necessarios destas e esclarecem duvidas. (Oliveira, 2015, p.62).

6. A VIOLENCIA DOMESTICA E O FEMINICIDIO

O Feminicidio é resultado da discriminacéo de género, caracterizado como a
mortes violentas de mulheres, cuja situacdo é matar a mulher pelo fato de ela ser
mulher. Sendo o desfecho final cruel e letal de um ciclo de violéncia que a mulher
passa, € o0 enredo de uma sociedade machista que faz o homem achar que a mulher

deve ser submissa a ele. (Rodrigues, 2016)

Para (ROCHA, 2020, p.24) o crime é conceituado como:

“O crime de feminicidio, pode ser caracterizado como a pratica de uma
violéncia fatal cometida contra as mulheres, pelo simples fato de
serem do sexo oposto, ou em decorréncia de violéncia doméstica. Por
essa razdo, e com o grande numero exacerbado de mulheres
assassinadas em funcéo dessas circunstancias, o legislador impés a
Lei n°13.104/2015, afim de atribuir o crime de feminicidio como uma
qualificadora do crime de homicidio, previsto no art. 121, § 2° do
Cdédigo Penal, e entrando também para o rol dos crimes ditos como
hediondos, previsto na Lei n°® 8.072/90.”
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O Crime de Feminicidio que esta previsto na Lei n°® 13.104 de marco de 2015,

qualifica da seguinte forma:

Art. 121. Matar alguém:

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

V - Para assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime:

Pena - recluséo, de doze a trinta anos.

Feminicidio (Incluido pela Lei n°® 13.104, de 2015)

VI - Contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino:
(Incluido pela Lei n° 13.104, de 2015)

VII — contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da
Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da Forca
Nacional de Seguranga Publica, no exercicio da fungdo ou em
decorréncia dela, ou contra seu cbnjuge, companheiro ou parente
consanguineo até terceiro grau, em razdo dessa condic¢do: (Incluido
pela Lei n® 13.142, de 2015)

§ 2°-A Considera-se que ha razdes de condicdo de sexo feminino
guando o crime envolve: (Incluido pela Lei n°® 13.104, de 2015)

| - Violéncia doméstica e familiar; (Incluido pela Lein® 13.104, de 2015)
Il - Menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher. (Incluido
pela Lei n° 13.104, de 2015). (BRASIL, 2015)

No feminicidio apesar de 0 sujeito passivo ser necessario a pessoa do sexo
feminino, o seu sujeito ativo pode ser homem ou mulher sem exigéncia de qualidade
ou condicdo, mesmo que sem davidas a maior parte das vezes é praticado pelo sexo
masculino. Os feminicidios intimos de acordo com (buzzi, 2014, p.52) é “cometido pelo
marido, companheiro, namorado, parceiros sexuais, em relacdes atuais ou passadas,
ou por qualquer outro homem com quem a vitima tem ou teve uma relacéo familiar,
de convivéncia ou afim”, esses sdo 0s mais comuns pois 0s homens aproveitam dessa
condicdo para cometer o crime, dos quais ja sdo resultado de uma sequéncia de
violéncia doméstica ocorrida, mostrando assim que o feminicidio na sociedade é a
consequéncia extrema da violéncia doméstica a mulher.

A Realidade do nosso pais é que a cada dia os numeros de mulheres mortas
aumenta pelo simples fato do género, apesar de tudo o que foi construido até hoje,
continua crescendo o0 numero de agressores de mulheres, foi se necessario instituir o
crime de feminicidio como crime hediondo na buscar de ter uma reducéo de casos de

mulheres mortas, o autor Luiz Regis Prado (2019, p. 28) cita em sua obra que:
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‘O artigo 121, § 29, inciso VI qualifica o delito de homicidio quando este
€ praticado “contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino”.
A circunstancia em apreco, que recebe o nomen iuris feminicidio,
sanciona mais 25 severamente o assassinato de mulheres decorrente
de uma cadeia progressiva de agressao, verificada no &ambito
doméstico e familiar, ou, ainda, quando provém de um ato
discriminatério relacionado & especifica condicdo de ser mulher.
Passada uma década da promulgacdo da Lei 11.340/2006 (Lei Maria
da Penha), o legislador brasileiro ainda precisa fazer uso da
criminalizagdo para conter a violéncia doméstica, visto que o0s
instrumentos estatais disponiveis para prevencao e repressao de tais
condutas, embora representem significativo avancgo, revelam-se
ineficazes.”

A Mulher na maioria das vezes é vista com menosprezo e com inferioridade
pelos homens, que acham que o género feminino deve ter menos direitos, sendo
assim pode se dizer que o feminicidio € um ato doloso cometido por eles. Rocha

(2020, p.25) fala que o termo feminicidio veio de Dianna Russell:

“O termo feminicidio foi cunhado pela primeira vez pela escritora
feminista Diana Russell, nascida na Africa do Sul. Em seu livro
Femicide: The Politics of Kiling Woman (Feminicidio: as politicas de
matar mulher), langado em 1992 em parceria com Jill Radford, Russell
define o crime como resultado de continuos abusos, tanto fisicos como
psicoldgicos ou sexuais, marcados por escravidao sexual, mutilagao
genital, maternidade forgada, homofobia (quando a mulher € morta por
ser lésbica) e racismo, entre outros atos misodginos. Um desses atos,
gue também é inserido com caracteristica de feminicidio, é a tortura.”

Vivemos em uma sociedade Machista desde os primordios, até mesmo depois
da Constituicdo de 1988 que prevé a igualdade e que todos devemos ser tratados de
maneira igualitaria, sem distingdo de géneros. Ja € perceptivo que o problema é

cultural e nao se trata mais de normas nao existentes.

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - Homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicdo; (BRASIL, 1988).
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Um dos fatores que mais deslacar o feminicidio, sem duvidas € a violéncia
doméstica e a Lei Maria da Penha tenta amenizar o feminicidio, com sua atuacéo no
combate de violéncia, além desse fator ainda podemos citar a discriminacdo de
género que faz com que por conta de suas condi¢gdes sociais ou raciais as mulheres
sejam vitimas. (SILVA, LOPES, 2021, p. 21).

“A Lei Maria da Penha néo resolve o problema da violéncia estrutural,
nem muda um comportamento entranhado na sociedade, mas serve
para revelar o retrato de um pais que ainda subordina as mulheres ao
poder dos homens. Ela nédo resolve o problema da violéncia, mas da
meios para a mulher conseguir viver dignamente longe do agressor.”
(BUZZI, 2014, p. 78)

Diante disso, podemos identificar que quando o autor ndo mais satisfeito com
as violéncias cometidas, chega ao ponto final que resulta em algo tragico, o

feminicidio.

“Destarte, o preconceito € algo cultural que traz consigo grandes
consequéncias, e na grande parte sdo tragicas e fatais. Por
conseguinte, entende-se que a violéncia doméstica e todas violéncias
derivadas, sdo a ponta de um grande ciclo vivenciado em diversas
familias brasileiras, que pela falta de percepc¢do ou coragem das
mulheres inseridas, acabam se transformando em algo maior e fatal,
o feminicidio. Colocando fim de forma tragica ao ciclo de uma violéncia
sofrida.” (SILVA, LOPES, 2021, p. 21)

7.CONSIDERACOES FINAIS

O estudo traz um conceito sobre a historia da violéncia doméstica, como tudo
comecou e toda a luta das mulheres por igualdade de género, mostrando a
necessidade que o Brasil teve em criar uma legislacdo adequada para violéncia
doméstica a mulher, j& que tal violéncia ndo tinha um amparo condizente a
problematica vivenciada.

Evidenciando o que a Lei Maria da Penha diz e 0 que ela traz para o combate
de violéncia doméstica, falando sobre suas medidas adotadas que dispde de uma
melhor forma de acabar com o problema social que exige politicas publicas, e como
pontuar a atuacdo da efetividade da lei e o servico do ministério publico, diante do
papel relevante para conter a violéncia, ainda explanar sobre o feminicidio que decorre
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da violéncia doméstica e como cresce o numero de casos no Pais.

A lei n°® 11.340/06 conhecida como Lei Maria da Penha tem uma grande
efetividade, s6 que muitas vezes acaba ndo tendo eficicia na luta do combate a
violéncia doméstica a mulher, apesar de a lei adotar medidas protetivas de urgéncia,
nem sempre 0s agentes publicos conseguem adota-las por falta de colaboracéo das
vitimas, que necessitam de conscientizacdo, ajudando o poder publico fazer seu
trabalho que é impedir que as mesmas sdo sofram ainda mais riscos, trazendo assim
a realidade abordada que é efetiva mas nem sempre a forma é eficaz por se tratar da
falta de firmeza ou continuidade, precisando entdo de uma maior importancia, pois a
norma tem o objetivo de combater e proteger toda e qualquer mulher que venha sofrer
violéncia no ambiente doméstico

As medidas protetivas de urgéncia foi a inovacao de aprimoramento da lei, com
elas buscaram ter uma maior efetividade no posicionamento da autoridade policial,
como uma melhor qualidade de atendimento para cada caso dando todo o suporte e
assisténcia necessaria a vitima.

Apesar da criagdo da Lei, a realidade do pais ainda é bastante assustadora,
pois mesmo com todo o avanc¢o o numero de mulheres mortas por consequéncias de
violéncia domesticas cresce a cada dia, fez se necessario inserir o crime de feminicidio
como crime hediondo na busca de uma diminuicdo nos nameros de casos, esse
cenario que vem aterrorizando as mulheres foi criado por uma sociedade machista
qgue colocam os homens como superiores.

A Lei Maria da Penha foi um verdadeiro revolucionamento para combater a
violéncia sofrida por as mulheres em seu lar, apesar de toda a efetividade na lei
mostrando ser o melhor instrumento de protecéo a violéncia e redugéo no quadro de
feminicidio, ela se ver ainda ineficaz em alguns pontos sejam eles tanto na atuacéo
da autoridade policial ao interpretar para adaptar a cada situagdo, como no préprio
texto da lei que se ver ser necessario atualizado sempre buscando melhorias para dar

uma seguranca as vitimas.
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AUDIENCIA DE CUSTODIA NA PROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DO PRESO E NA PROMOCAO DO DESENCARCERAMENTO

José juvenil Alves de Sousa?
Clatdio Marcos Romero lameirdao®

RESUMO

A audiéncia de custddia foi mencionada pela primeira vez no ordenamento juridico
internacional através do Pacto internacional sobre direitos civis e politicos celebrado
na cidade de Nova York nos Estados Unidos da Ameérica, no ano de 1966. No ano de
2015 foi inserida no ordenamento juridico patrio através a resolucao 213 do Conselho
Nacional de Justica e em 2019 passou a integrar o Cédigo de Processo Penal através
da Lein®13.964/2019. O presente artigo tem como objetivo analisar os procedimentos
da audiéncia de custodia e sua contribuicdo para o desencarceramento, a diminuicdo
da superpopulacéo carceraria, como também as narrativas e criticas a seu respeito.

Palavras-chave: audiéncia de custdédia; direitos fundamentais; desencarceramento.
ABSTRACT

The custody hearing was mentioned for the first time in the international legal system
through the International Covenant on Civil and Political Rights celebrated in the city
of New York in the United States of America, in the year 1966. In 2015 it was inserted
in the national legal system through Resolution 213 of the National Council of Justice
and in 2019 became part of the Code of Criminal Procedure through Law No.
13.964/2019. This article aims to analyze the custody hearing procedures and their
contribution to extrication, the reduction of prison overpopulation, as well as the
narratives and criticisms about them.

Key words: custody hearing; fundamental rights; extrication.
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1. INTRODUCAO

A audiéncia de custddia funciona como uma garantia de que ninguém sera
privado de sua liberdade sem o devido processo legal, e sem exercer a garantia
constitucional da ampla defesa e do contraditério. Fundada no principio constitucional
da presuncdo da inocéncia, desta forma qualquer que tenha sua liberdade privada
pelas forcas de seguranca do Estado deve ser conduzido em até 24 horas a presenca
de um juiz para que avalie a legalidade e a necessidade de manter ou ndo a sua
priséo.

O Brasil como signatario dos tratados e convengfes internacionais o0s
recepciona em sua lei patria com forca de emenda constitucional (lei constitucional)
ou lei supralegal, na forma da lei. Os primeiros diplomas internacionais a tratar sobre
a audiéncia de custodia foram o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
celebrado na cidade de Nova York nos Estados Unidos da América, em 19 de
dezembro de 1966 e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos mais
conhecida como “Pacto de Sao José da Costa Rica”, por ter sido celebrado na cidade
de San Jose capital da Republica da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969.

A implantacdo da audiéncia de custddia em nosso ordenamento juridico veio
através da resolucdo CNJ 213/15, que previa a obrigatoriedade da apresentacdo de
toda pessoa presa em flagrante em até 24 horas a “autoridade judicial competente”,
com inicio em fevereiro do mesmo ano no estado de S&o Paulo, sendo introduzida na
legislacdo processual brasileira no ano de 2019 através da lei n°® 13.964/19, a qual
ficou conhecida como “Pacote Anticrime”. Apesar de ter se passado cinquenta e seis
anos de sua primeira men¢do em uma norma juridica, no Brasil sua implantacdo em
todos os Estados acorreu apenas no ano de 2015, quarenta e nove anos depois. Com
apenas sete anos de implantacdo no Brasil, a audiéncia de custddia ainda enfrenta
uma certa resisténcia em meio a sociedade, tendo em vista a falta de conhecimento a
respeito deste instituto, criou-se o mito de que a audiéncia e custodia serve apenas
para pér em liberdade os infratores da lei.

Por ser um instituto relativamente novo, ainda audiéncia de custédia € alvo de
criticas negativas por parte dos agentes de seguranca publica e de parte da
sociedade, dentre elas a de que este tipo de audiéncia serve apenas para por em
liberdade aqueles que cometem algum tipo de infragéo penal, esse pensamento traz

uma sensacéo de impunidade tanto para quem quer ver o infrator da lei preso, quanto
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para o infrator quando contemplado com o beneficio da liberdade a ele garantido na
audiéncia de custodia, pouco tempo depois de posto em liberdade volta a cometer
crime.

Pelo principio da presunc¢éo da inocéncia existe o beneficio da davida em favor
do suspeito de ter cometido um ilicito penal, ndo podendo este ser considerado
culpado até o transito em julgado, desta forma salvo as excecdes legais dos casos do
cabimento da priséo, o individuo s6 podera permanecer preso apés sentenca passada
em julgado, ao Estado também cabe respeitar o principio da dignidade da pessoa
humana em relacéo a sua liberdade e demais direitos. A audiéncia de custddia entra
em cena para garantir os direitos intrinsecos nos principios outrora mencionados e
frear préticas abusivas por parte dos representantes do Estado no momento da
captura, prisdo, cerceamento da liberdade e condugé&o do processo.

Diante desse contexto, € importante buscar meios de divulgacao a respeito do
instituto da audiéncia de custodia, como funciona e qual o seu objetivo e finalidade,
buscando desmistificar a visdo negativa a respeito de importante instituto de
salvaguarda do direito a liberdade.

2. AUDIENCIA DE CUSTODIA, A SUA ORIGEM E IMPLANTACAO NO BRASIL

A audiéncia de custodia é um instituto processual que obriga a apresentacao
da pessoa presa em flagrante em até 24 horas da sua prisdo perante um juiz onde
também se fardo presentes o representante do Ministério Publico, a defesa constituida
pelo preso ou defensor publico, onde sera tratado sobre o contexto da priséo.

Observando os requisitos para a sua realizacéo, LIMA,2020, traz o seguinte

conceito para a audiéncia de custddia:

A audiéncia de custoddia pode ser conceituada como a realizacao de
uma audiéncia sem demora apoés a prisdo em flagrante (preventiva ou
temporéria) de alguém, permitindo o contato imediato do custodiado
com o juiz das garantias, com um defensor (publico, dativo ou
constituido) e com o Ministério Publico. (LIMA, 2020).

A audiéncia de custddia tem sua em relevancia por se tratar de um instituto que
tem a finalidade de preservar o direito a liberdade, direito humano de primeira
dimensao/geracédo, através da andlise da legalidade da prisdo por atos ilegais
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praticados pelos integrantes das forcas de seguranca durante todas as fases?®* da
prisdo em flagrante: captura, da conducdo e a confeccdo do auto de prisdo em
flagrante.

Durante a realizacdo dessa audiéncia o juiz ndo ir4 analisar o mérito do fato
criminoso cometido pelo preso, e sim em observancia ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana sera analisado se de alguma forma o preso teve seus direitos
violados pelas autoridades policiais responsaveis pela sua captura, conducéo e sua

prisao.

2.1. PACTO INTERNACIONAL SOBRE DIREITOS CIVIS E POLITICOS

O instituto da Audiéncia de Custddia foi inserido pela primeira vez como norma
de Direito Publico Internacional no ano de 1966, quando em Assembleia Geral das
Nacdes Unidas foi assinado o Pacto internacional dos Direitos Civis e Politicos, esse
Pacto reconhece e protege direitos como: o direito a vida, ndo ser submetido a tortura
ou penas ou tratamento cruéis, desumanos ou degradantes, a liberdade e seguranca
pessoal, dentre tantos outros.

Em seu artigo 99, trata sobre o direito de liberdade e garantia de seguranca,
onde em seu item 3, aduz que: “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude
de infracdo penal devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra
autoridade habilitada por lei a exercer funcdes judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade”.

O Pacto internacional dos Direitos Civis e Politicos foi adotado em Assembleia
Geral da ONU no ao de 1966, entrando em vigor apenas 10 anos apo0s a sua
assinatura, em 23 de marco de 1976. A adesé&o do Brasil ao Pacto internacional dos

Direitos Civis e Politico se deu em 6 de julho de 1992, através do Decreto n°® 592,

24 As fases da Prisdo em flagrante encontram dispostas nos artigos 301 e 304 do Cédigo de Processo Penal:

12 fase, a captura (prisdo-captura) esta no artigo 301, do CPP._Qualquer do povo poderd e as autoridades

policiais e seus agentes deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito. (grifei)

22 fase, a condugdo coercitiva a presenca da autoridade de policia esta na primeira parte do artigo 304 do
CPP: Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor e colhera, desde logo, sua
assinatura, entregando a este copia do termo e recibo de entrega do preso. (grifei)

32fase, a atuacao em flagrante esta segunda parte do artigo 304: Em seguida, procedera a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a imputagdo que lhe é feita,
colhendo, ap6s cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto. (grifei)
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datando a sua promulgacéao a partir 24 de abril do mesmo ano, dezesseis ap0os entrar

em vigor em ambito internacional.

2.2. CONVENGAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS (PACTO DE SAO
JOSE DA COSTA RICA)

Trés apos ser assinado o Pacto internacional dos Direitos Civis e Politicos foi
assinado pelos Estados partes sendo o Brasil, um deles, a Convencdo Americana
Sobre Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica,
esse pacto cria principios como os da ineréncia e da transnacionalidade, devendo os
direitos essenciais a pessoas ser reconhecido pelo apenas pela condicdo ser humano
gue a pessoa ostenta nao devendo ser defendidos apenas em ambito nacional, mas
sim ter uma protecédo internacional transcendendo as fronteiras fisicas dos Estados.

Esse marco normativo de protecdo aos direitos humanos traz em no item 5
Artigo 7°, que trata do Direito a liberdade pessoal, o dispositivo utilizado como um dos
fundamentos para a elaboracéo da resolugdo 213 do CNJ.

Artigo 7°, item 5 da Convencao Americana Sobre Direitos humanos:

“Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei
a exercer fungdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo
razoavel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga
0 processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que
assegurem 0 seu comparecimento em juizo.”

O Brasil aderiu A Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos através do
Decreto n° 678/1992, 23 anos ap6s a sua assinatura. Com status de lei supralegal

estd acima das leis ordinarias e baixo da constituicdo federal.

2.3. AUDIENCIA DE CUSTODIA NO BRASIL

No Brasil a audiéncia de custodia comecou a ser implantada no ano de 2015,
49 apoés o Pacto internacional dos Direitos Civis e Politicos e 46 apos o Convencao
Americana Sobre Direitos Humanos. Nesse contesto, LOPES JR, 2019, assevera que
apesar de tardia e das criticas sofridas, a audiéncia de custodia provoca uma evolucao

do processo penal brasileiro: “A audiéncia de custddia representa um grande passo
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no sentido da evolucéo civilizatoria do processo penal brasileiro e ja chega com muito
atraso, mas ainda assim sofre criticas injustas e infundadas”.

Em 22 de janeiro de 2015, foi editado o Provimento Conjunto N° 03/2015 do
Tribunal de Justica com a Corregedoria Geral da Justica do Estado de S&o Paulo que

instituia em todo o Estado a implantacédo gradativa da audiéncia de custodia:

Art. 1° Determinar, em cumprimento ao disposto no artigo 7°, item 5,
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (pacto de San Jose
da Costa Rica), a apresentacdo de pessoa detida em flagrante delito,
até 24 horas ap6s a sua prisdo, para participar de audiéncia de
custodia. (grifei)

Art. 2° A implantacdo da audiéncia de custddia no Estado de S&o
Paulo serd gradativa e obedecerd ao cronograma de afetacdo dos
distritos policiais aos juizos competentes. (grifos N0ssos).

A ADEPOL (Associacdo dos Delegados de Policia do Brasil) a qual representa
os delegados de Policia Civil e Federal do Brasil entrou com uma impugnacéao contra
o Provimento Conjunto N° 03/2015, através da ADI 5.2402%, questionando que a
Audiéncia de Custddia deveria ter sido implantada a através de lei federal tendo em
vista que a competéncia para legislar sobre matéria é da Unido, ndo podendo Tribunal
de Justica e a Corregedoria Geral da Justica do Estado de Séo Paulo tratar do assunto
através de provimento, por tanto seria inconstitucional. Porém Supremo Tribunal
Federal (STF) julgou a ADI?® improcedente por maioria de votos, e indicou a pratica
da Audiéncia de Custddia ndo apenas no Estado de sdo Paulo, mas em todo o Pais,
tendo em vista que os tratados de direitos humanos (Convencdo Americana de
Direitos Humanos e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos) inseridos no
ordenamento juridico patrio com for¢ca de norma supralegal ja tratam do tema e que o
TIJSP e a Corregedoria Geral da Justica usando de suas autogestdo apenas
disciplinaram a aplicacdo de normas ja vigentes no ordenamento juridico.

Ainda no ano de 2015 o Psol?’, partido politico com representagdo no
congresso Nacional apresentou a ADPF?8 347 MC/DF, buscando a protecédo dentro

dos presidios dos direitos humanos dos presos, proteger a dignidade, a vida e a

25 Acdo direta de inconstitucionalidade PARCIALMENTE CONHECIDA e, nessa parte, JULGADA
IMPROCEDENTE, indicando a adog¢do da referida pratica da audiéncia de apresentacdo por todos os
tribunais do pafs.
26 ADI - Agdo Direta de Inconstitucionalidade
27 Psol - Partido Socialismo e Liberdade
28 ADPF - Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

187



saude, como também combater a violéncia praticadas contra as pessoas
encarceradas. A proposta foi deferida parcialmente pelo STF que dentre as medidas
impostas tiveram a aplicagdo de medidas cautelares diversas da priséo e a
determinacao da realizagdo da audiéncia de custodia em até 24 horas ap0s a prisao.

Em 15 de dezembro de 2015, o Conselho Nacional de Justica-CNJ editou a
Resolucao 213, tendo como lastro os tradados de Séao José da Costa Rica e o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, onde determina que toda pessoa presa
em flagrante delito devera ser obrigatoriamente apresentada a “autoridade judicial
competente” em até 24 horas apds a sua prisdo, sendo utilizado como fundamento
respectivamente o artigo 9°, item 3 e o artigo 7°, item 5, outrora mencionados.

O que inovou apos a redacdo da resolucao 213/2105 CNJ, é que na redacao
dos tratados ndo ha limite de tempo para a apresentacdo da pessoa presa, apenas
recomenda-se que a apresentacdo do preso perante a autoridade judicial seja feita
com brevidade logo apds a sua prisdo ou detencao, a resolucdo 213/2015 CNJ traz a
novidade do limite de tempo para a apresentacdo da pessoa presa em flagrante delito
que deve ser em até 24 horas ap0s sua prisao.

Artigo 1° da resolucéo 213/2015 CNJ:

Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito,
independentemente da motivacdo ou natureza do ato, seja
obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da Poder Judiciario
comunicacao do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida
sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo ou apreensao.

Apenas no ano de 2019 foi inserida no Cédigo de Processo Penal Brasileiro
através da lei 13.964, que ficou conhecida como “Pacote Anticrime”, que alterou o
artigo 310 do CPP trazendo o limite de tempo para a apresentacao igual a resolucao
213/2015 CNJ, acrescentando a composicdo na audiéncia deverao estar presente
além do Juiz, o representante do Ministério Publico e a defesa constituida pelo preso,
na auséncia desta sera convocado um defensor publico para que o preso exerca o
seu direito de defesa em sua plenitude.

Art. 310 do Cédigo de Processo penal, in vrebis:

Art. 310. ApGs receber o auto de prisdo em flagrante, no prazo maximo
de até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizacdo da priséo, o0 juiz
dever& promover audiéncia de custddia com a presenca do acusado,
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seu advogado constituido ou membro da Defensoria Publica e o
membro do Ministério Publico, e, nessa audiéncia, 0 juiz devera,
fundamentadamente:

| - relaxar a priséo ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes
0s requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo; ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

O disposto do artigo 310, do CPP, além de igualmente a resolucdo 213/2015
CNJ que firma o lapso temporal obrigatorio entre a prisdo e a apresentacao do preso
perante o juiz, traz também as medidas a serem adotadas pelo magistrado que como
visto ndo tem apenas a opcao de relaxar concedendo liberdade provisoria ou
converter a prisdo em flagrante em outro tipo de prisdo preventiva, podera também
aplicar uma medida cautelar diversa da prisdo quando cabivel ao caso.

Com relacdo ao cumprimento fidedigno do prazo de 24 horas a jurisprudéncia
da Suprema Corte apregoa que ndo obrigatoriamente tonara irregular a priséo,
tornando obrigatéria a soltura imediata do preso, podendo ser sanada
fundamentadamente nos casos em que couber a conversdo da prisdo em flagrante

pela cautelar preventiva, em clara observancia ao principio da razoabilidade.

AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMACAO CONSTITUCIONAL.
ALEGADA VIOLACAO DO ENTENDIMENTO FIXADO NA ADPF
347/DF. AUDIENCIA DE CUSTODIA REALIZADA APOS O PRAZO
DE 24 HORAS CONTADO DO MOMENTO DA PRISAO. AUSENCIA
DE PREJUIZO. IRREGULARIDADE PASSIVEL DE CORRECAO.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — A
declaracao de nulidade da audiéncia de custédia em razao de néo ter
sido realizada no prazo de 24 horas apods a prisdo dependeria da
demonstracéo de efetivo prejuizo, conforme o principio pas de nullité
sans grief. Il — Da leitura do respectivo termo de audiéncia, constata-
se que o agravante estava acompanhado por seu advogado, foi
esclarecido sobre a natureza da audiéncia, cientificado sobre o seu
direito de permanecer em siléncio e de que ndo seriam feitas
perguntas com a finalidade de produzir prova para a investigacdo ou
acao penal relativas aos fatos objeto do auto de prisédo em flagrante,
nos termos da Resolugéo 213/2015 do Conselho Nacional de Justica
— CNJ. Ill — A jurisprudéncia desta Corte € no sentido de que a nao
realizacdo da audiéncia de custddia no prazo de 24 horas depois da
prisdo em flagrante constitui irregularidade passivel de ser sanada,
gue nem mesmo conduz a imediata soltura do custodiado,
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notadamente quando decretada a prisdo preventiva, como se deu na
espécie. Precedentes. IV — Agravo regimental a que se nega
provimento. STF - AG.REG. NA RECLAMACAO: Rcl 49566 MG
0061606-08.2021.1.00.0000.

A finalidade de uma medida cautelar diversa da prisdo € evitar o
encarceramento desnecessario e consequentemente reduzir a superpopulacao
carceraria. Neste sentido o juiz deve observar se 0 caso cabe alguma das medidas
cautelares do artigo 19 do Cdédigo de Processo Penal ou alguma outra que ele queira
adotar, cabendo ainda a liberdade proviséria com ou sem fianga.

2.4 A REALIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA DURANTE A PANDEMIA

Nos anos de 2020 e 2021 o mundo viveu uma situacdo atipica causada pela
pandemia do virus COVID19, virus altamente contagioso. No dia 30 de janeiro de
2020 a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) declarou que o surto de doenca
causada pelo virus COVID19 passaria a ser tratada como uma Emergéncia de Saude
Publica de Importancia Internacional (ESPII).

Em 06 de fevereiro de 2020, foi publicada a lei 13.979, que dispbe sobre as
medias de enfrentamento e combate ao coronavirus, restringindo e forma excepcional
e temporaria a entrada e saida do pais por rodovias, portos ou aeroportos como
também a locomocéo interestadual e intermunicipal em todo pais, também estavam
previstas nesta lei medias como o isolamento social tais como distanciamento entre
as pessoas, a quarentena, uso obrigatdrio de mascaras, passando a funcionar apensa
aguelas atividades abastecimento de produtos e o exercicio e o funcionamento de
servigos publicos e de atividades essenciais. Essas medidas impactaram diretamente
os direitos fundamentais tais como o direito a privacidade e o direito de locomocé&o.

O Conselho nacional de Justica buscando assegurar a continuidade da
prestacao jurisdicional durante a pandemia, publicou a recomendacao n° 62/2020 que
recomenda aos Tribunais e magistrados a adocdo de medidas preventivas a
propagacdo da infeccdo pelo novo coronavirus, estabelecendo procedimentos e
regras para o funcionamento da justica com a finalidade de proteger os agentes
publicos das pessoas privadas de liberdade da transmissdo do coronavirus. Essa
recomendacao traz em seu artigo 8° a suspensao da audiéncia de custodia de forma

presencial, vejamos:
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Recomendar aos Tribunais e aos magistrados, em carater excepcional
e exclusivamente durante o periodo de restricdo sanitaria, como forma
de reduzir os riscos epidemiolégicos e em observancia ao contexto
local de disseminacdo do virus, considerar a pandemia de Covid-19
como motivacao idénea, na forma prevista pelo art. 310, paragrafos
392 @ 49%° do Codigo de Processo Penal, para a ndo realizacédo de
audiéncias de custodia.

Sendo assim o magistrado iria examinar os requisitos de legalidade da priséao
ou conversao da prisdo em flagrante em priséo preventiva através analise do auto de
prisdo em flagrante, fundamentando sua decisao na necessidade de controle da
transmissédo pelo coronavirus, ele poderia: relaxar a prisao ilegal, conceder liberdade
provisoria, com ou sem fianca, converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva
apenas de forma excepcional em casos de crime cometido com o emprego de
violéncia ou grave ameaca contra a pessoa, com a realizagcdo do exame de corpo de
delito no local onde o preso estiver e devendo este ter seu rosto e corpo fotografado
por inteiro nos casos de que houverem indicios de tortura ou maus tratos.

O paragrafo 2° do Artigo 8° dispBe sobre a possibilidade da realizacdo a
audiéncia de custddia através de videoconferéncia: “Nos casos em que o magistrado,
apos andlise do auto de prisdo em flagrante e do exame de corpo de delito, vislumbrar
indicios de ocorréncia de tortura ou maus tratos ou entender necessario entrevistar a
pessoa presa, podera fazé-lo, excepcionalmente, por meios telematicos”.

No julgamento da ADI 6841, acdo proposta pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros pedindo a inconstitucionalidade do §1° do art. 3°-B do Cédigo de Processo
Penal, que trata da apresentacdo da pessoa presa em até 24 horas perante o juiz de
garantias, sendo vedado a realizacdo dessa apresentacdo por meio de
videoconferéncia, o ministro do STF, Nunes Marques, deu provimento parcial,
suspendendo a eficacia da expressao “vedado o emprego de videoconferéncia”,

permitindo assim eu enquanto perdurasse a pandemia do coronavirus fossem

Artigo 310 paragrafos 32 e 42 do Cddigo de Processo penal:
29 § 32 A autoridade que deu causa, sem motivagdo idonea, a ndo realizacdo da audiéncia de custddia no
prazo estabelecido no caput deste artigo respondera administrativa, civil e penalmente pela omissao.
(Incluido pela Lei n? 13.964, de 2019)
30 § 42 Transcorridas 24 (vinte e quatro) horas apds o decurso do prazo estabelecido no caput deste artigo,
ando realizacdo de audiéncia de custdédia sem motivacao idonea ensejara também a ilegalidade da prisao,
a ser relaxada pela autoridade competente, sem prejuizo da possibilidade de imediata decretacio de
prisdo preventiva. (Incluido pela Lei n? 13.964, de 2019)
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realizadas as audiéncias de custodia por videoconferéncia. Diante do contexto
(SILVA, 2021) expde que:

Contudo, nada se revelou tdo controverso, além da propria paralisacdo
das audiéncias de custédias durante a pandemia, do que a alternativa
gue pode viabilizar a apresentacdo do réu ao juiz sem contato fisico,
de modo a resguardar a integridade fisica dos envolvidos no processo:
a videoconferéncia. (SILVA, 2021)

Em que pese toda a situacéo calamitosa vivenciada a época, principalmente na
area de saude, a necessidade de obediéncia das recomendacfes da Organizacao
Mundial da Saude e do Ministério da Saude com relacdo as precaucdes a serem
tomadas a fim de evitar o contagio pelo COVID19, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais que por ser um direito subjetivo do preso a audiéncia de custddia deveria ser

realizada independentemente de qualquer restricao:

EMENTA: HABEAS CORPUS - TRAFICO DE DROGAS - PRISAO
PREVENTIVA - AUSENCIA DE AUDIENCIA DE CUSTODIA -
ILEGALIDADE - RELAXAMENTO DA PRISAO - NECESSIDADE. A
audiéncia de custddia é direito subjetivo da pessoa presa, sendo
imprescindivel a sua realizacdo, independentemente dos niveis de
restricdo impostos em decorréncia da pandemia da COVID-19, sob
pena de ilegalidade da prisédo. Precedente do STF (HC 186.421/SC) e
Aviso Conjunto n. 40/PR/2021 do TIMG.

(TJ-MG - HC: 10000210949665000 MG, Relator: Valéria Rodrigues
Queiroz, Data de Julgamento: 23/06/2021, Camaras Criminais / 42
CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagéo: 24/06/2021)

A audiéncia de custoédia realizada por videoconferéncia impede o contato fisico
entre o preso e o juiz contradizendo o objetivo de colocar o preso face a face com
aguele podera decidir o seu destino nos proximos meses, ou mesmo anos de sua
vida. Esse distanciamento podera acarretar varios prejuizos ao custodiado, visto que
0 magistrado néo tera o controle absoluto do que realmente esta acontecendo na sala
de onde esta sendo transmitido o video da pessoa presa podendo surgir fatores que
influencie diretamente em suas declaragbes impedindo-o de relatar fielmente com
rigueza de detalhes como se deu a sua prisao.

Nesse contexto, Flausino, (2017) esclarece que:
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...além de incentivar o distanciamento entre juiz e preso, eventuais
vestigios fisicos ou indicios de violéncia policial poderdo néo ser
percebidos pelo magistrado através da camera, além de tornar
tortuosa a captacéo de sinais que demonstrem as reacfes do preso,
além de o juiz ndo tomar ciéncia de todo o ambiente fisico adjacente,
nao tendo garantias de que a escuta estara sob o dominio de agentes
gue acompanham a gravacéo... (FLAUSINO, 2017).

O contato face a face preso e magistrado além de tornar o ambiente da
audiéncia de custédia mais humano, também tem a pretenséo ofertar uma protecéo
mais ampla aos direitos fundamentais do preso, bem como tornar aquele ambiente
mais favoravel ao depoimento da pessoa detida de forma a afastar qualquer fator que
0 impeca de trazer a tona todos os detalhes relacionados a sua captura, conducéo,
autuacdo em flagrante e estadia provisoria no cércere até o momento de sua

apresentacao perante o juiz.

2.5 0 ENCARCERAMENTO COMO SOLUCAO PUNITIVA

A manutencéo da prisdo como forma punitiva deve ser utilizada pelo Estado
como ultima ratio, sendo assim o Estado deve buscar medidas cautelares diversas da
prisdo como forma de restringir direitos e liberdades, também como forma de
desonerar o Estado com os custos da estadia do preso em estabelecimento prisional,
com custos gerados pela tramitacdo do processo, dentre outros, podendo ser uma
forma mais eficaz de ressocializacédo visando além de resguardar a saude da pessoa
presa, evitar a criminalizagéo do preso, ou seja, 0 enveredamento de vez e sem volta
para o mundo do crime, que pode acontecer através do contato outros presos
criminosos inveterados que habitam o sistema penitenciario. Acerca disto assevera

Renato Brasileiro de Lima que:

Além do menor custo pessoal e familiar dessas medidas cautelares
diversas da priséo, o Estado também é beneficiado com a sua adogéo,
porquanto poupa vultosos recursos humanos e materiais,
indispensaveis a manutencao de alguém no carcere, além de diminuir
0s riscos e maleficios inerentes a qualquer encarceramento, tais como
a transmissdo de doencas infectocontagiosas, estigmatizacao,
criminalizag&o do preso etc. (LIMA 2020).
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Os autos indices de criminalidade faz com que as unidades prisionais estejam
sempre com a sua lotagdo acima do minimo aceitavel para que o detento tenha uma
vida carceraria com o minimo de dignidade possivel, isso n&o implica dizer que por
esse motivo o individuo que que pratica uma infracdo penal ndo deve sofrer as
sancdes impostas pela lei, mas que o Estado deve encontrar maneiras que nao seja

exatamente a privacao da liberdade para como punicao.

“Semelhante sentimento, saliente-se, é fortemente influenciado por
setores da midia e da politica, que deliberadamente infundem na
populacdo uma continua sensacgao de terror e de inseguranga, campo
fértil para afirmar a ideia do encarceramento como panaceia para 0s
problemas da criminalidade urbana.” (CRUZ, 2022).

Buscando desarraigar a cultura da prisdo que ainda exerce forte influéncia
sobre o pensamento de que a prisdo € a medida mais acertada para o combate a
criminalidade, o judiciario brasileiro tem tentado combater esse pensamento com
decisbes como por exemplo a da ndo prisdo em segunda instancia, evitando o
encarceramento de cidadaos sem condenacéao definitiva.

Recentemente em decisdo unanime durante o julgamento da Reclamacéao
(RCL) 29303, o Supremo Tribunal Federal-STF, determinou que todos 0s juizes e
tribunais devem realizar a audiéncia de custddia conforme artigo 310 do CPP, para

todas as modalidades de priséo:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, julgou procedente esta
reclamacéo, para determinar a todos os Tribunais do pais, bem assim
a todos os juizos a eles vinculados, que realizem, no prazo de 24
horas, audiéncia de custddia em todas as modalidades prisionais,
inclusive prisbes preventivas, temporarias, preventivas para fins de
extradicdo, decorrentes de descumprimento de medidas cautelares
diversas, de violagdo de monitoramento eletrdnico e definitivas para
fins de execugdo da pena, ratificando-se a medida cautelar e os
pedidos de extensdo deferidos em sede monocrética, nos termos do
voto do Relator. O Ministro Nunes Marques acompanhou o Relator
com ressalvas. Falou, pelo amicus curiae Defensoria Publica da
Unido, a Dra. Tatiana Melo Aragdo Bianchini, Defensora Publica
Federal. Plenério, Sessao Virtual de 24.2.2023 a 3.3.2023.(STF, RCL
29303);
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A prisdo ndo pode ser a primeira e Unica solugcao punitiva, mas sim a ultima,
salvo se for o caso, devido os prejuizos irreversiveis que podera trazer para vida da
pessoa presa como visto anteriormente. Desta feita o Estado deve buscar formas de
acelerar os processos, aplicar medidas cautelares diversas da prisdo, como penas
restritivas de direitos, monitoramento eletrénico dentre outras medidas que possa
promover o desencarceramento de forma legal e responsavel, sempre visando a

protecdo dos direitos coletivos em detrimentos dos direitos individuais.

3. O INSTITUTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA A LUZ DOS DIREITOS HUMANOS.

Os direitos humanos sao aqueles caracteristicos do ser humano de forma que
basta ter essa qualidade para que se possa exigir que sejam respeitados e protegidos
por quem tenha o dever de fazé-lo. Esses direitos buscam garantir ao ser humano
direitos como o da dignidade humana e o direito a liberdade, tendo como
caracteristicas a imprescritibilidade®!, inalienabilidade®?, irrenunciabilidade??,
inviolabilidade34, universalidade®®, efetividade®®, interdependéncia®’ e
complementaridade3. Como forma de proteger seus destinatarios esses direitos
buscam impor certos limites ao poder do Estado, de forma que quando seus agentes
no exercicio de suas funcdes e investidos do poder estatal ndo venham desrespeita-

los, tendo em vista que é obrigacdo do Estado respeita-los e promové-los:

31 imprescritibilidade: os direitos humanos fundamentais nao se perdem pelo decurso do prazo;

32 inalienabilidade: ndo ha possibilidade de transferéncia dos direitos humanos fundamentais, seja a titulo

gratuito, seja a titulo oneroso;

33 jrrenunciabilidade: os direitos humanos fundamentais ndo podem ser objeto de rentdncia. Dessa

caracteristica surgem discussdes importantes na doutrina e posteriormente analisadas, como a rentncia

ao direito a vida e a eutandsia, o suicidio e o aborto;

34 inviolabilidade: impossibilidade de desrespeito por determinagdes infraconstitucionais ou por atos das

autoridades publicas, sob pena de responsabilizacdo civil, administrativa e criminal;

35 universalidade: a abrangéncia desses direitos engloba todos os individuos, independentemente de sua

nacionalidade, sexo, raga, credo ou convicgdo politico-filoséfica;

36 efetividade: a atuagdo do Poder Publico deve ser no sentido de garantir a efetivacio dos direitos e

garantias previstos, com mecanismos coercitivos para tanto, uma vez que a Constituicdo Federal ndo se

satisfaz com o simples reconhecimento abstrato;

37 interdependéncia: as varias previsdes constitucionais, apesar de autdnomas, possuem diversas

intersec¢des para atingirem suas finalidades. Assim, por exemplo, a liberdade de locomoc¢ao esta

intimamente ligada a garantia do habeas corpus, bem como previsido de prisdo somente por flagrante

delito ou por ordem da autoridade judicial competente;

38 complementaridade: os direitos humanos fundamentais ndo devem ser interpretados isoladamente, mas

sim de forma conjunta com a finalidade de alcance dos objetivos previstos pelo legislador constituinte.
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“O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano
gue tem por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de
sua protecado contra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de
condicdes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana pode ser definido como direitos humanos fundamentais.”
(MORAIS, 2021).

N&o pormenorizando os demais direitos, o foco da audiéncia de custddia séo
os direitos da dignidade humana e o direito a liberdade. Aquele visa proteger a pessoa
presa de tratamentos cruéis e desumanos com por exemplo a tortura, maus tratos ou
uso abusivo da forca por parte dos agentes publicos, tem o conddo de proteger a
integridade fisica e psiquica da pessoa presa, podendo o juiz decretar a ilegalidade
da prisdo pelo cometimento de qualquer desses atos no momento da captura,
conducéao e lavratura do auto de prisdo em flagrante ou conforme recente decisao do
STF, no cumprimento de mandado de prisdo. O segundo visa proteger a liberdade
como direito de locomocdo, nesse momento 0 magistrado ird analisar se cabe
qualquer medida cautelar diversa da prisdo, para s6 depois em ultimo caso converter
a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, salvo caso em contrario.

O principio da Dignidade humana esta inserido no predmbulo da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos como direito inalienavel e fundamento para a
liberdade, ja em nossa Carta Constituicdo de 1988 se apresenta como fundamento, a
base, o alicerce de sustentacdo para que realmente a Republica Federativa do Brasil

se constitua em um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

“A dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano, que o protege contra todo tratamento degradante e
discriminacdo odiosa, bem como assegura condicbes materiais
minimas de sobrevivéncia. Consiste em atributo que todo individuo
possui, inerente a sua condicdo humana, ndo importando qualquer
outra condicdo referente a nacionalidade, opcao politica, orientacédo
sexual, credo etc.” (RAMOS, 2022)

A dignidade humana trata-se, portanto, de uma protecéo inerente ao individuo
pelo fato de integrar o género humano, devendo ser respeitada por todos,
principalmente pelo Estado independentemente de sua, etnia, nacionalidade, situagao
socioeconfmica, crenca religiosa, op¢ao politica, orientacdo sexual, dentre outras,

uma pessoa néo perde a dignidade por ter cometido um ato ilicito pois a sua dignidade
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esta ligada a sua condicdo humana, ao seu existir como pessoa e nao aos seus atos
e atitudes.

A audiéncia de custddia é o momento em que o magistrado ird analisar as
alegacdes do preso a respeito do tratamento a ele dispensado no momento da sua
captura, conducéao coercitiva até a presenca da autoridade de Policia Judiciaria e sua
autuacao em flagrante e se houve a violacéo dos direitos fundamentais do preso, se
este sofreu algum tipo de violéncia fisica ou psicologica, se sofreu tortura ou
tratamento que a degrade ou viole a condicdo humana da pessoa presa.

direito a liberdade aqui defendido esta relacionado ao direito de ir, vir e
permanecer, como direito humano fundamental, consagrando ao individuo o direito de
livre locomoc¢ao em todo o territorio nacional sem ter o seu direito molestado por quem
quer que seja, até mesmo o Estado, Ramos, 2022, conceitua o direito de locomocéao
como sendo “o direito de ir, vir e permanecer, sem interferéncia do Estado ou de
particulares, podendo ainda o individuo deixar, em tempo de paz, o territorio nacional
com seus bens.” (RAMOS, 2022).

O direito de liberdade encontra-se encravado nas garantias fundamentais
proclamadas pelo artigo 5° da Carta Constitucional de 1988, que assegura aos
brasileiros a livre a locomocdo em todo territorio nacional, proibindo a privacdo deste
direito sem os tramites do devido processo legal elencando os requisitos para

cerceamento da liberdade através do instituto da priséo:

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Art. 59, [...]

XV — é livre a locomocao no territério nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer
ou dele sair com seus bens; [...]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; [...]

LXIl — ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei;

Ainda a constituicdo federal de 1988 erigiu os direitos fundamentais a classe
de clausula pétreas, ou seja, sdo imutaveis quanto a regressado podendo ser mutaveis
apenas para ampliar o seu campo de protecdo, porém nem mesmos 0s direitos

fundamentais sédo absolutos, devendo existir uma certa relativizacao destes para que
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o individuo ndo possa se valer desses direitos com o fito de se eximir das

responsabilidades oriundas das préaticas de seus atos:

“Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser utilizados como
um verdadeiro escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, nem
tampouco como argumento para afastamento ou diminuicdo da
responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total
consagracdo ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.”
(MORAIS, 2021).

Surgem dos tratados internacionais®® que versam sobre direitos humanos dos
quais o Brasil é signatario as primeiras referéncias sobre o que hoje na legislacéo
brasileira se tornou a Audiéncia de Custodia, notadamente essa modalidade de
audiéncia tem o condado de proteger o direito a liberdade, a respeito disso deste
instituto assevera Lopes Jr, 2019, “a audiéncia de custddia humaniza o ato da prisao,
permite um melhor controle da legalidade do flagrante e, principalmente, cria
condicBes melhores para o juiz avaliar a situacéo e a necessidade ou ndo da prisédo
cautelar”.( LOPES JR, 2019).

No ambito da audiéncia de custddia sera debatido como ocorreu a priséo,
visando proteger o preso de possivel excesso no uso da forca*® necessaria pelos
agentes que efetuaram a prisdo, como também evitar a pratica de tortura e outros
tratamentos que possam colocar em risco ou ferir a integridade fisica ou psiquica do
preso. A apresentacdo do preso perante o magistrado, onde se fardo presente o
representante do ministério publico e a defesa técnica, tera a auséncia de quem
efetuou a captura e conducédo como também da autoridade que lavrou o auto de priséo
em flagrante, de maneira a evitar que o preso se sentia de alguma forma coagido com
a presenca destes a ponto de omitir quaisquer fato que aconteceu durante a realizacao
de sua prisdo que tenha transgredido qualquer de suas direitos e garantias individuas
ou tenha ofendido sua dignidade ou integridade fisica ou mental.

E sabido que o “imediatismo” com o qual se determina a apresentagdo perante
0 juiz tem o fito de proteger esse momento de vulnerabilidade vivida pela pessoa presa
em face de possiveis interferéncias arbitrarias pelo Estado contra o direito de

liberdade, com explica ALBUQUERQUE 2021, “A analise das condi¢cdes pessoais do

39 0 Pacto internacional dos Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos.
40Codigo de Processo Penal Art. 284. Nado sera permitido o emprego de forga, salvo a indispensavel no caso
de resisténcia ou de tentativa de fuga do preso.
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flagrado poderéa ser realizada em dialogo direto com ele, podendo-se determinar de
forma mais acurada sobre a possibilidade de concesséo da liberdade provisoéria, com
ou sem medidas cautelares”.

No transcorrer da audiéncia o preso sera entrevistado pelo magistrado sobre
como se deu a sua prisdo, as perguntas devem ser formuladas apenas sobre as
circunstancias da prisdo, nesse momento procedimental as partes (promotor e defesa)
também exercem o direito do contraditorio, sendo que ndo podem formular perguntas
com finalidade de produzir prova para a investigacéo ou acéo penal relativas aos fatos
objeto do auto de prisédo em flagrante, quanto ao preso nesse momento lhe é facultado
o direito constitucional do siléncio*!, ou de invocar em seu favor o direito a ampla
defesa*? e relatar os pormenores do momento de sua prisdo. As declaragGes feitas
pelas pessoas presas irdo subsidiar o juiz na analise da legalidade da prisdo e
trazendo melhor juizo de avaliacdo da necessidade de converter a prisdo em flagrante
em prisdo preventiva ou de aplicar outra medida cautelar diversa da prisao.

Com relacdo a defesa técnica vale salientar que apesar uma garantia
constitucional de haver obrigatoriedade no processo penal, a audiéncia de custodia
ocorre na fase pré-inquisitdria conforme pode ser observado no julgado do Supremo

Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PRISAO
PREVENTIVA DECRETADA QUANDO DA AUDIENCIA DE
CUSTODIA - CONVERSAO. NULIDADE. AUDIENCIA DE
CUSTODIA. AUSENCIA DE DEFESA TECNICA. IRRELEVANCIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO. RECURSO
IMPROVIDO. 1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é
pacifica no sentido de que a nao realizacdo de audiéncia de custodia,
por si s6, ndo é capaz de ensejar a ilegalidade da prisdo preventiva
imposta ao paciente. Precedentes. Na hipétese, houve a audiéncia de
custddia, mas a defesa alega nulidade do decreto de priséo, por falta
de assisténcia de advogado (defesa técnica). 2. De qualquer forma,
ndo é causa de nulidade do decreto de prisdo preventiva a auséncia
do defensor na audiéncia de custddia, sobretudo porque realizada
ainda durante a fase embrionaria da investigacao policial, antes,
portanto, da fase processual, que é orientada pelos principios do

41Artigo 59, LXIII da Constituicdo Federal de 1988 - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais
o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado; (grifo nosso)

42 Artigo 592, LV da Constituicao Federal de 1988 - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes;
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contraditério e ampla defesa, onde a auséncia de defesa técnica é,
sim, causa de nulidade (Sumula 523/STF). Precedentes do STJ. 3.
Recurso ordinario em habeas corpus improvido. (grifei)

(STJ - RHC: 111891 MT 2019/0117341-0, Relator: Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento:
18/06/2019, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
01/07/2019).

Deste modo, observa-se que o STF pacificou o entendimento de nessa fase a
auséncia da defesa técnica ndo é causa de nulidade da conversédo da prisdo em
flagrante na cautelar preventiva por ocorrer na génese da fase investigatéria a onde

ndo se tem sequer um inqueérito policial.

4. A RELACAO ENTRE A MANUTENGAO DA PRISAO E A SOLTURA DA PESSOA
PRESA NA REALIZACAO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA.

Criou-se uma falsa narrativa que a Audiéncia de custddia € um instituto que tem
o0 conddo apenas de colocar em liberdade aqueles que de alguma forma comentem
uma infracdo penal, isso muitas vezes vem do publico leigo por falta de informacéo a
respeito do que realmente acontece, dados do CNJ informam que desde a
implantacéo através da Resolucao 213/2015 CNJ, o numero de infratores que tiveram
sua prisdo em flagrante convertida em prisdo preventiva € consideravelmente maior

do que aqueles que foram postos em liberdade.

‘A discrepancia entre o que é divulgado ao publico de um modo geral
e o dia a dia dos foruns criminais motiva-nos a desmistificar o discurso
poroso propagado de que a audiéncia de custddia contribui para a
liberacdo de presos e, por via de consequéncia, para a preservagao
do erario, uma vez que a pratica desenvolvida ndo cede espaco ao
atendimento de tais desideratos.” (FLAUSINO, 2017)

200



AUDIENCIA DE CUSTODIA REALIZADAS

NO BRASIL
1.400.000
1.200.000 1.159.058
1.000.000
800.000 692.700
600.000 463.499
400.000 I
200.000 85.811
) 2.808 I 48.703 =52
Total de Prisdo Liberdade Priséo Servigo Relato de

audiéncia  domiciliar  concedida  preventiva social tortura/maus
tratos

Fonte: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single. Atualizado em 26/03/2023.

O gréfico acima representa os dados extraidos do portal do CNJ que matem
estatistica atualizada em tempo real de todas as audiéncias de custodia que
acontecem em todo o territorio nacional. Do més de dezembro de 2015, até o dia
26/03/2023, data da consulta ao portal na web do CNJ, ja se passaram 7 anos e 3
meses depois que entrou em vigor a Resolucdo 213 do CNJ que obriga a
apresentacao da pessoa presa perante a um juiz no prazo de 24hs, nesse periodo
aconteceram 1.159.058 (um milhdo cento cinquenta e nove mil e cinquenta e o0ito)
audiéncias de custédia nas 27 Unidades da Federacao.

Deixando claro que a consulta foi realizada apenas na esfera estadual, os
dados mostram que nesta que esfera um dos objetivos da audiéncia de custddia que
€ desencarceramento (liberdade concedida) quando comparado com o numero de
prisdo em flagrante convertida em prisdo preventiva, cai por terra a narrativa de que
audiéncia de custodia serve apenas para “soltar bandidos”, pois perceptivel a larga
superioridade entre o numero de prisdo em flagrante convertida em prisdo preventiva
e 0 numero de liberdade concedia havendo uma diferenca de 229.201 (duzentos e
vinte e nove mil e duzentos e uma) entre essa e aquela, quando se volta o olhar para
as medidas cautelares diversas da prisdo (servico social) chega a ser infimo

comparado com os numeros de prisdo preventiva, com isso pode se afirmar que a
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prisdo preventiva ainda é a medida cautelar mais imposta pelo judiciario como
resultado da audiéncia de custodia.

Um dado que ainda imprime preocupacao apesar de o numero transparecer
absolutamente baixo com relacdo ao total de audiéncias realizadas é o de relato de
torturas e maus tratos. Porém quando se observa que os acusados por essa pratica
reprovavel sdo os profissionais de seguranca publica, isto é extremamente
preocupante, pois sdo estes agentes que dever exercer um papel primordial na
promogéao e defesa dos direitos humanos, visto que atuam na grande maioria das
vezes no gerenciamento das crises de desinteligéncias entre pessoas, tendo que em
poucos segundos resguardar o direito um em detrimento do outro e ainda garantir a
aguele que teve seu direito de liberdade restringida todos os direitos a ele inerente,
principalmente o da dignidade humana.

Direcionando o foco par ao Estado da Paraiba, conforme grafico abaixo
podemos observar que de dezembro de 2015 até o dia 26/03/2023 foram realizadas
em toda a sua circunscricdo 26.613 (vinte seis mil seiscentos e treze) audiéncias de
custddia resultando em 96 (noventa e seis) prisdes domiciliares, 9.711 (nove mil
setecentos e onze) liberdades concedidas, 16.805 (dezesseis mil e oitocentos e cinco)
prisbes em flagrante convertidas em prisdo preventiva, 764 (setecentos e sessenta e
guatro) prestacdes de servico social e 904 (novecentos e quatro) relatos de pratica de
tortura e maus tratos pelos profissionais de seguranca publica. O relato da pratica de
maus tratos e tortura por parte dos agentes de seguranca publica é um dado
preocupante, porém ndo se deve condenar o policial apenas pelo relato do preso,
devendo ser investigado, pois 0 preso pode levantar essa hipotese como forma de

defesa para conseguir a sua liberdade.
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Guardada as devidas proporc¢fes, a média do Estado da Paraiba néo difere da
média nacional, mantendo o nimero de prisdes em flagrante convertido em priséao
preventiva superior com relacdo a concessdo de liberdade e a outras medidas
cautelares diversas da prisdo, comparando o numero de prisdes em flagrante
convertidas em prisdo preventiva com o nimero de liberdades concedidas existe uma
diferenca de 7.094 (sete mil e noventa e quatro) presos que ingressaram no carcere
na Paraiba, portanto os nUmeros mostram que o instituto da audiéncia de custddia
ndo provoca o desencarceramento massivo quanto se imagina o publico leigo.

Diante dos numeros apresentados no grafico abaixo, podemos perceber que o
desencarceramento como um dos objetivos da audiéncia e custodia até hoje nao foi
conquistado. Em dezembro de 2015 quando foi implantada através da resolucéo
213/2105-CNJ, de acordo com o INFOPEN a populagéo carceréaria do brasil era de 6
98.618 (seiscentos e noventa e oito mil e seiscentos e dezoito) presos, de acordo com
o INFOPEN em dezembro de 2022, sete anos depois da implantacéo da audiéncia de
custddia a polucdo carceréria brasileira atingiu um patamar de 832,295 (oitocentos e
trinta e dois mil e duzentos e noventa e cinco) presos, com uma média de crescimento
de 2,29% (dois virgula vinte e nove por cento)a cada ano, implicado em um aumento
de 16,06% (Dezesseis virgula seis por cento) porcento durante esse periodo, tendo

uma leve queda entre 0s anos de 2021 e 2022 de 0,10% (zero virgula dez por cento).
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O objetivo do desencarceramento pretendido pela audiéncia de custodia tem o

objetivo é combater a superlotacao carceraria buscando ofertar para a pessoa privada

de liberdade condi¢des dignas para o cumprimento da pena ela imposta. No Brasil

hoje existem 1.932 (um mil, novecentos e trinta e dois) Estabelecimentos Prisionais

no Brasil dos quais 1.022 (um mil e vinte dois) estdo superlotados, o que equivale a

53% (cinquenta e trés por cento), no Estado da Paraiba existem 69 (sessenta e nove)

Estabelecimentos Prisionais dos quais 46 (quarenta e seis) superlotados o equivalente

a 67% (sessenta e sete por cento), conforme representacéo gréafica a seguir:

Establecimenos Prisionais

Superlotados no Brasil Estabelecimentos Prisionais

Superlotados na Paraiba

Fonte: https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single. Atualizado em 28/04/2023
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Nessa conjuntura Morais Neto, 2019, pontua que:

“Os presidios brasileiros continuam superlotados, as fac¢des cada vez
mais organizadas se instalam com tamanha liberdade e passam a
comandar o crime do interior do que seria o ponto de ressocializagédo
e reeducacdo para os infratores penais, onde a aplicacdo das
audiéncias de custddia, no nivel de seguranca publica que o pais
atravessa atualmente, causara novos problemas, resultado da
ineficiéncia do Estado.” (MORAIS NETO, 2019).

Nesta visdo a resolucéo do problema da superlotacdo dos presidios de longe
sera amenizada ou extinta apenas pelo pretenso desencarceramento almejado pelo
instituto da audiéncia de custddia, ficando muito aquém do desejado, considerando
gque a maioria das prisbes em flagrante sdo convertidas em cautelar preventiva

provocando o aumento da superpopulacao carceraria.

5. 0 MITO DE QUE A AUDIENCIA DE CUSTODIA SERVE APENAS PARA POR EM
LIBERDADE O INFRATOR DA LEI.

Desde sua implantacdo que audiéncia custodia sofre duras criticas, tanto por
parte dos operadores de seguranca publica, operadores do direito, representantes dos
direitos humanos, sociedade civil, imprensa, entidades de classe, dentre outros
segmentos. Neste contexto policiais civis e militares expdem sua opinido pessoal a
respeito das audiéncias de custodia apenas baseados em seu descontentamento e
nao ver a pessoa conduzida por flagrante delito ter sua prisdo preventiva confirmada

pelo judiciario.

“...estdo soltando demais, isso nao esta certo, € muito bandido na rua
pra gente ficar correndo atras, a policia também cansa, isso desmotiva
nosso trabalho” (policial militar).

[...]

“os policiais ndo sao mais temidos, ndo tém mais autoridade, os
bandidos passam e riem da nossa cara, perderam a vergonha porque
sabem que vao para a audiéncia de custddia e que la vao ser soltos
(policial civil)” (MARQUES DE JESUS, et al., 2018, p. 158)

As manchetes das reportagens abaixo induzem o publico leigo ter opinido

controvertida da audiéncia de custddia, lavando a crer fielmente de que na audiéncia
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de custddia acontece o “libera geral” para todos presos de forma indiscriminada e sem

nenhum fundamento juridico.

T Cwou @ Aarave

= Vo ] m!l‘lﬁ?ﬂl!! 2008000 -

@ SINPOL-DF Confira tudo o que vocé precisa saber o) =
Uhide o Ll sobre a sua assisténcia a saide! A Siad 3
& 2 Audiéncia de custodia: “So o

Brasil pratica uma deméncia
dessa”

“A audiéncia de custddia é a oficializagao da
impunidade”

O WhatsApp @ Telegram

Facbook @
BUSCA o

Audiéncia de custédia é um verdadeiro

tapa na cara do trabalhador
A audiéncia de custodia é o verdadeiro 9 e ) 3 X
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Narrativa como a da matéria postada na pagina da web do Sindicato dos
Policiais Civis do Distrito Federal- SINPOL-DF: “A impunidade, que ja impera no Brasil
e é um dos fatores de aumento da criminalidade, ganhou uma versao turbinada, aos
moldes da internet. A audiéncia de custédia, na verdade, é a oficializacdo da
impunidade. (SINPOL-DF, 2016), gera descrenca no judiciario, revolta e desmotivacao
nos operadores de seguranca publica, agueles que estdo no seu dia a dia combatendo
a criminalidade de suas mais diversas modalidades, provoca ainda para a sociedade
uma sensacgao de inseguranga motivada pela informagao de que “bandidos” cometam
crimes néo ficaram presos e que com a sua soltura toda a sociedade encontra-se em
perigo, pois em liberdade voltardao a delinquir.

Neste outro trecho da matéria postada no site Metropoles, sem fundamentacao
nenhuma o autor dar uma explicacdo esdruxula de como seria a realizacdo de uma
audiéncia de custédia e como sem fundamentacdo nenhuma o juiz concede a

liberdade proviséria ao preso.

“Vocé talvez nem saiba como funciona: o sujeito € preso, mas, antes
de ir mesmo para a cadeia, tem de ser levado diante de um juiz, onde
diz que foi maltratado pela policia na hora da prisdo. Pronto. O juiz
solta o bandido, o policial que defendeu a popula¢édo é desmoralizado
e os Celsos de Mellos da vida acham que conseguiram mais uma
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vitria espetacular na defesa dos direitos humanos contra a violéncia
da autoridade.” (METROPOLES, J.R. GUZZO, 2019).

Os dados alhures expostos comprovam que a maioria das prisbes em flagrante

sdo convertidas em prisbes preventivas fazendo cair por terra a falacia de que

audiéncia de custddia serve apenas para “soltar bandidos” e que mais solta criminosos

do que prende, colocando em liberdade os infratores para que voltem a delinquir,

deixando a sociedade, “os homens de bem”, a mercé, desses criminosos que logo

apos a soltura voltaram a cometer 0s mesmos crimes.

Na contramao das reportagens acima temos parte da imprensa que critica a

audiéncia de custédia por manter presa a pessoa apresentada para audiéncia de

custddia, tendo em vista a cultura da prisdo arraigada em nossa sociedade que

acredita que privacao da liberdade € Unico caminho para o combate a criminalidade.

Sendo vejamos:

Audiencias de custodia

POLITICA

dentro  Imposto de Renda  Mega-Sena  Yasmin Santos assaltada  FGTS  Telegram fo

Audiéncias de custddia prendem
mais do que soltam em 2/3 dos

manteém 99% dos réus sob
R : : estados
prisao preventiva ou medida ‘

Maioria sai presa da audiéncia de : Tk
custodia 0By <o

examesS.... @ C

Brosil  OUIA DO CIDADAD

Aoinvés de desafogar prisdes, audiéncia de
custodia prende mais

Em 18 das 27 unidades federativas do Brasil, 0s juizes decidem mais prender do que soltar nas

Quatro anos apés as audiéncias de custddia sairem do papel, a
maioria das pessoas ainda € enviada pela Justica para o carcere em
prisdo preventiva. Menos de 1% tem autorizacdo para responder ao
processo sem cumprir medidas cautelares. Em 56% dos casos, a
palavra do policial é a Unica prova de acusacao — e ha queixas de
que relatos de tortura estdo sendo negligenciados. (GZH
SEGURANCA, 2019)

Com objetivo de desafogar os presidios brasileiros, as audiéncias de
custodia tém convertido a maioria dos flagrantes em priséo preventiva,
em vez de conceder liberdade. (EXAME., 2017)
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Antes de ser implantada a audiéncia de custodia no Brasil ndo havia a
apresentacao do preso pessoalmente ao juiz, o juiz era comunicado imediatamente
sobre prisdo em flagrante e em até 24 horas os autos da prisdo em flagrante eram
remetidos ao juiz para que pudesse sobre a legalidade da priséo, analisar os aspectos
formais do auto de prisdo em flagrante, bem como decidir sobre o relaxando a prisao,
conversado da prisdo em flagrante em priséo preventiva ou liberdade proviséria com
ou sem fianca e a possibilidade de aplicacao de cautelar diversa da prisdo, enquanto
ISSO a pessoa permanecia presa.

Sendo assim Neto (2020) destaca que:

“Quando, trata-se de uma definicdo sobre, audiéncia de custddia,
pode-se dizer que de um lado ela consiste, fundamentalmente, no
direito de (todo) cidaddo que for preso em flagrante devera ser
conduzido, sem demora, a presenca de um juiz para que, neste
primeiro momento, possa ser possivel conseguir que seja impedido
gue acontegcam eventuais atos de maus tratos ou de tortura e, ao
mesmo tempo, pode servir a audiéncia de custodia para que se
promova um espac¢o democratico de discusséo acerca da legalidade
e da necessidade da priséo.” (NETO 2020)

A audiéncia de custddia ndo tem diretamente o objetivo de prender ou soltar a
pessoa conduzida a presenca do juiz, € tdo somente garantir o respeito aos direitos
fundamentais da pessoa presa, através da andlise de possiveis irregularidades no ato
da prisdo (captura, conducéo e autuacdo em flagrante). A libertacdo ou a conversao
da prisédo em flagrante em prisdo preventiva € consequéncia de como foi realizada a
sua captura, se foi de forma ilegal por exemplo, se teve seus direitos preservados na
delegacia durante a autuacdo em flagrante, e em havendo relatos de excesso por
parte dos agentes capturadores, como agressao fisica ou tortura para que seja
apurado pelo 6rgdo competente da respectiva forca policial a que pertence quem
praticou o fato.

Objetivo é fazer com que as forcas de seguranca publica, ministério publico e
judiciario trabalhem de forma coesa dentro da legalidade no respeito e promogéo e
preservacao dos direitos humanos e dando tratamento digno as pessoas privadas de
liberdade.
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6. CONCLUSAO

A audiéncia de custddia teve sua génese nas fontes do Direito Internacional
sendo inserida no ordenamento juridico através do Tratado Internacional dos Direitos
Civis e Politicos no ano de 1966 e em 1969 na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, os quais serviram de lastro para a edi¢cdo da resolucédo 213/2105 CNJ que
inseriu a audiéncia e custodia no ordenamento juridico brasileiro.

A audiéncia e custodia é o instituto processual que obriga a apresentacao da
pessoa privada de liberdade seja pela prisdo em flagrante ou por ordem judicial em
até 24 horas perante um juiz para que este analise a legalidade da prisédo e entreviste
0 preso a respeito de como ocorreu a sua prisédo desde sua captura passando pelo
auto de auto de prisdo em flagrante ou priséo preventiva por mandado de prisdo e sua
estadia no carcere até a sua apresentacao pessoal frente a frente com o magistrado.
Essa entrevista do preso sera realizada na presenca do representante do ministério
publico e defesa (defensor constituido pelo preso ou defensor publico) tem por objetivo
investigar se houve ilegalidade na prisdo, se o preso teve seus direitos fundamentais
preservados e excesso no uso da forca, abuso de poder ou a pratica de maus tratos
ou tortura por parte dos agentes de seguranca publica.

Além do objetivo de proteger e preservar os direitos fundamentais da pessoa
presa a audiéncia de custédia também busca reduzir o encarceramento com a
finalidade de diminuir a superpopulacdo carcerdria para que 0S presos possam
cumprir suas penas de forma digna. Porém os dados mostram que o
desencarceramento viaja na contramdo desse objetivo, visto que a maioria das
prisdes em flagrante séo convertidas em prisdes preventivas, mesmo sendo essa a
ltima opc¢do do magistrado que devera primeiro relaxar a prisao ilegal, impor medida
cautelar diversa da prisdo ou até mesmo conceder liberdade proviséria, com ou sem
fianca.

No inicio de sua implantacdo da audiéncia de custddia sofreu resisténcia por
parte principalmente dos operadores de seguranca publica vendo a audiéncia de
custodia como um instituto normativo que veio para estorvar os policiais de forma a
prejudicar e desvalorizar por acreditarem que na soltura sem critérios dos conduzidos
a presencga do juiz, seguindo o jargéo de a “policia prende e a audiéncia de custddia

solta”.
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Diante dessa e outras declaracfes e de alguns casos polémicos de concessao
de liberdade proviséria surge o mito de “a audiéncia de custddia ser sé para soltar
bandidos”, contudo, essa narrativa ndo coaduna com os dados do CNJ que comprova
que a maioria das audiéncias de custodia tem como resultado a converséo da prisao
em flagrante pela cautelar preventiva. Neste contexto ainda tem a midia que parte
critica pelas liberdades provisérias concedias sob a alegacdo que isso promove a
impunidade e aumenta a criminalidade e outra parte critica por ser a maioria das
prisbes em flagrantes convertidas em prisao preventiva, contradizendo a finalidade do
desencarceramento e a diminui¢do da superpopulacéo carceraria.

Passados 7 anos da implantacdo da audiéncia de custddia no ordenamento
juridico pétrio, afora os integrantes da seara juridica ainda existe muito a ser
esclarecido sobre a audiéncia de custodia de forma que sociedade civil e 0s meios de
comunicacdo entendam que fato cometido pela presa ndo sera alvo da entrevista
durante a realizacdo da audiéncia de custddia, sendo tratado durante a tramitacéo do
processo nas audiéncias de instrugdo e julgamento, que o principal objetivo a
realizacdo desta audiéncia € de averiguar as condi¢cdes da prisdo, tendo como
finalidade garantir o respeito aos direitos fundamentais da pessoa presa, com direito
a ampla defesa e contraditério, ndo € apenas uma simples decisédo entre soltar ou

manter presa a pessoa conduzida a presenca do juiz.
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RESPONSABILIDADE DOS INFLUENCIADORES DIGITAIS NO MUNDO DA
MODA

Larissa Tainar Pereira Da Nébrega 43
Daniel Sampaio de Azevedo*

RESUMO

Este trabalho procura abordar no direito ambiental, direito trabalhista, direito civil e,
principalmente, o direito do consumidor. Visando ajudar na forma de consumo e de
como influenciadores agem sobre o assunto. Atualmente o tema moda sustentavel é
muito tratado mais ndo por grandes influenciadores e se faz de grande importancia
que esses assuntos sejam tratados. E preciso prever leis que ajudem o planeta nessa
missao e todos precisam ajudar.

Palavras-chave: consumo, consumidor, consumismo, influenciadores no mundo da
moda

ABSTRACT

This work seeks to address environmental law, labor law, civil law and, mainly,
consumer law. Aiming to help with the way of consumption and how influencers act on
the subject. Currently, the topic of sustainable fashion is discussed a lot, but not by
major influencers and it is extremely important that these topics are addressed. It is
necessary to envisage laws that help the planet in this mission and everyone needs to
help.

Key words: consumption, consumer, consumerism, influencers in the world of fashion
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1. INTRODUCAO

O mundo que conhecemos é composto por varias profissdes e sempre foi
assim, cada século que comecga uma nova carreira surge e comegamos a exercé-la
por necessidade. As blogueiras e influenciadores seria a nova profissdo do século 21,
onde pessoas se beneficiam das ferramentas que, a grande parte da populacao
mundial, tem em maos, os smartphones, para influenciar as pessoas do outro lado
das telas. Existem blogueiras e influenciadores de todos os tipos, vao desde life style
até alimentacéo, isso mostra que € um cenario bem amplo e diverso onde existe muito
o que falar. A grande maioria, se ndo todos, usam sua influéncia para indicar produtos,
podendo ser de forma positiva ou negativa. Muitos passam a expor suas vidas vinte
quatro horas por dia sete dias por semana e transformam suas redes sociais em uma
extensao deles, filmando tudo e vivendo por vizualizagdes e likes.

O Instagram € a maior ferramenta que as blogueiras e influenciadores possuem
para exercer essa profissdo com fotos e storys, onde postam o dia a dia quase que
ao vivo, outra rede social que nos ultimos tempos comecou a se destacar nesse
seguimento foi o tiktok. O tiktok viralizou com seus videos curtos, de 15 a 60 segundos,
fazendo com que viralize mais e mais videos.

Existem diversas contas no tiktok que influenciam sobre o mundo da moda,
essas contas comecaram a ter espaco na plataforma apds as blogueiras inovarem
com videos de get ready with me no portugués significa “arrume-se comigo” ou “fique
pronto comigo”. As hashtag mais usadas nesse seguimento sao as #arrumesecomigo,
#getreadywite, #GRWM. Uma das primeiras influenciadoras a criar conteido desse
tipo foi a Lele Burnier, conhecida por montar look nada 6bvios mais que ainda seguem
o estilo classico. Outra influenciadora que surgiu com seus looks diferentes e que
dividem opinides, Malu Borges, ela € uma das maiores criadoras desse tipo de
conteudo na plataforma. Jordanna Maia € a mais jovem e com o estilo descolado,
cheio de tendéncias e com o jeito bem “patricinha”, com looks fora do 6bvio e
divertidos.

Todas tém uma coisa em comum, sao influenciadores e fazem com que as
pessoas comprem os produtos por elas indicados. As publicidades em seus perfis

podem chegar a custar milhares de reais, suas indicacdes podem fazer uma empresa
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mudar do dia para a noite. Se tornaram conhecidas no mundo da moda e essa é a
profissdo que elas seguem.

As pessoas que acompanham os videos desses influenciadores passam a
querer consumir mais e mais esse tipo de contetdo, buscam sempre os produtos que
eles usam e acabam comprando sem nem pensar duas vezes. Esse € um grande
problema, pois muita blogueiras acabam por indicar produtos e as vezes nem fazem
uso do mesmo, visam s6 no valor final que ird ganhar. Outro problema que tem é sobre
a moda ter se tornado cada vez mais rapida, tanto por parte dos influenciadores que,
na grande maioria dos videos, ndo incentivam a repeticdo de pecas e sempre estao
com novas roupas ou acessorios, tanto pelas redes sociais em si que fazem com que
as roupas que uma pessoa usou fique marcada para sempre.

Visando proteger o consumidor final foi criado o Codigo de Defesa do
Consumidor, tendo em vista que a forma de consumo esta mudando esse codigo

também precisa ser atualizado para acompanhar as relacdes de consumo.

2. CONSUMO

Consumo é quando uma pessoa adquire bens ou servigos por meio de compras
para satisfazer uma necessidade pessoal ou de um grupo. Todos estdo submetidos a
praticar o consumo pois sempre € necessario a compra de insumos para praticar
acoes basicas no dia a dia. Como por exemplo a necessidade de se alimentar, de se
vestir e até mesmo de lazer. Tudo isso se encaixa como pratica de consumo.

Existe uma divisdo entre os bens materiais que podem ser consumidos, eles se
dividem em bens de longa ou curta duragdo. Podem ser desde alimentos, frutas se
encaixam em consumo imediato e graos encaixam em produtos que podem esperar
mais tempo para serem consumidos, até objetos, existem varios que tem maior
durabilidade. Nessas divisbes também pode encaixar roupas e acessorios que sao
fabricados para ter uma boa duracdo mais acabam sendo descartados antes da hora
pois a moda influéncia essa forma de consumo para a populagéo em geral.

O consumo ¢ a ultima fase que os bens e servigcos passam para chegar até o
consumidor final, pois € nesse ponto que o consumidor ira adquiri-los para satisfazer

suas necessidades, tornando-se assim esse o ultimo ponto do ciclo econémico.
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Atualmente todas as sociedades praticam o consumo, mas nem todas giram
em torno dele, um exemplo sédo as sociedades indigenas.

Para uma sociedade capitalista o consumo é fundamental, faz com que o
dinheiro circulo gerando renda e emprego para a populacdo. E realizado
individualmente pelas familias e até mesmo pelo Estado e empresas. Varia de acordo
com o perfil da pessoa que vai estar praticando o consumo, pode variar a renda, os
precos dos bens, os habitos de consumo e a cultura. A variagcdo também ocorre
dependendo do local onde o consumidor se encontra e a classe social que possui.

“A marca da cultura de consumo € a redugao do ‘ser’ para ‘ter’”, segundo Jonh
Piper essa seria a marca que a cultura do consumo deixou na populagao ao longo dos

anos.

3. CONSUMISMO

Segundo o dicionario a palavra consumismo significa, Ato, efeito ou pratica de
consumir, de comprar em excesso. Paixao por comprar; tendéncia para comprar
desenfreada e excessivamente. E algo que estd muito presente no cotidiano da
populagdo que esta sempre em busca de algo novo.

A palavra consumismo € o home que se da ao ato de comprar por impulso, sem
planejamento e de forma excessiva. Muitas pessoas atualmente s&o acometidas
desse vicio e podem ter suas vidas prejudicadas em diversos aspectos, como por
exemplo, no financeiro, nos relacionamentos com outras pessoas, no trabalho e entre
outros.

O consumismo sempre esteve muito presente na sociedade e surgiu por volta
dos séculos 18 e 19, aconteceu a primeira revolugao industrial que tinha como
principal caracteristica o surgimento da mecanizagéo é assim modificou quase todos
os setores da vida humana, o consumo sendo um desses setores.

Com a primeira revolugao industrial iniciou-se 0 uso de maquinas na confecgao
de produtos e a area téxtil, antes era completamente produzida pelas arreacées. Com
isso a populagao passou a ser mais consumista nesse setor e se tornou o de maior
lucro.

A evolugdo da industria téxtil se tornou um marco na histéria e acabou

contribuindo para o surgimento para novos padroes de economia, como o capitalismo.
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E ainda fez surgiu novos meios de produgao que acabaram inspirando outras areas
industriais.

Foi com o século 20 que o consumismo se estabeleceu com a criacdo do
American Way of Life (Estilo de vida americano), tinha o ideal que a felicidade seria
alcangada pelos meios materiais, era uma forma da populagdo se esquecer o que
passaram na primeira e segunda guerra mundial.

O consumismo € um problema que apareceu com o sistema capitalista e esta
presente em todas as sociedades contemporaneas.

Além desses fatores ja citados, outro que contribui para o consumismo é a
globalizagdo. Atualmente € muito facil conseguir um produto que esta do outro lado
do mundo, quem nao tem a SHEIN, AliExpress, Shoppe, baixadas no celular e podem
fazer compras com vendedores diretamente da China estando no Brasil com um cic.
Esse facil acesso colabora para o estimulo ao consumo desenfreado.

Victor Lebrow discreta sobre o consumismo que a sociedade necessita do

consumo cada vez mais rapido e desenfreado:

“..nossa economia enormemente produtiva exige que fagcamos do
consumo 0 nosso sistema de vida, que transformemos a compra e uso
de bens em rituais, que busquemos a nossa satisfacdo espiritual e do
€go no consumo. NOs precisamos que as coisas sejam consumidas,
queimadas, desgastadas, substituidas e descartadas em um ritmo cada
vez mais intenso.”

4. CONSUMO X CONSUMISMO

Apesar de serem palavras gramaticalmente parecidas, elas possuem um
significado bem diferente.

Consumo € quando se utiliza de um produto ou servico para satisfazer
necessidades pessoal ou de um grupo, por exemplo, a agao de comer, de vestir ou
até mesmo o lazer, é a necessidade ou compras planejadas. Vem do latim consumere
que significa esgotar.

Ja o consumismo ¢é a tendéncia ou o vicio de fazer compras em excesso, que
nao tem necessidade ou propdsito especifico, &€ o desejo ou compras feitas de forma
desenfreada. Normalmente sdo essas compras que acabam prejudicando a

organizacao financeira da populagéo.
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Pode ser diferenciado no dia a dia quanto ao tipo de compra é feita observando
alguns pontos, necessidade, desejo/impulso, afeta a organizagao financeira.

No momento em que a sociedade souber escolher com o que, onde € quando
for gastar, ira ocorrer uma transformacdo de pensamento quanto ao consumo e

consumismo. Tera um grande impacto na vida de muitos.

5. CONSUMO EXCESSIVO

Segundo Marc Jacobs “as roupas nao significam nada até alguém usa-las”, isso
leva a como o mundo da moda esta funcionando atualmente. Diferentemente do
passado, onde as grandes grifes levavam nas suas passarelas e de l& demoravam
muito até chegar em algum famoso usando, nos dias de hoje véarios famosos ja vao
assistir aos desfiles com as pecas que irdo desfilar. Isso faz com que o povo veja as
pecas de forma mais rapida em seu dia a dia e também as fast fashion traga essas
novidades o quanto antes possivel.

Esse é o grande problema, a moda cada vez mais rapida, roupas com datas de
validade e os influenciadores que sempre estdo ajudando esse siclo ficar cada vez
menor.

Dessa forma tem a necessidade de parar esse tipo de consumo excessivo, pois
acaba por prejudicar o meio ambiente, a méo de obra que fica cada vez mais barata
e as roupas descartaveis.

Antigamente, antes da revolugao industrial, os produtos eram feitos de forma
artesanal, mais escassos e caros. Com o crescente aparecimento das tecnologias as
produgdes comecaram a ficar maiores fazendo com que assim os produtos fossem
produzidos em grandes quantidades, os precos tornaram-se mais acessiveis, dessa
forma o consumo comegou a crescer.

A sociedade que se encontra nos dias de hoje € completamente capitalista onde
0 consumo € muito elevado e o esgotamento dos recursos, prejuizos sociais e
ambientais € uma pauta que precisa comecar a ser observada por toda a populacao.

Tendo em vista o pensamento de Erico Verissimo: “O objetivo do consumidor
nao & possuir coisas, mas consumir cada vez mais e mais a fim de que com isso
compensar o seu vacuo interior, a sua passividade, a sua solidao, o seu tédio e a sua

ansiedade”.
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O elevado consumo acaba por elevar o nivel de polui¢gao, produgéo de lixo,

intoxicagao de rios e mares e extingao de animais.

6. CONSUMO CONSCIENTE

O consumidor consciente € aquele que se preocupa com 0 meio ambiente e
leva em conta ao escolher os produtos que ira consumir. Quem € adepto a esse tipo
de consumo evita desperdicios, consideram os impactos que suas compras vao ter
no mundo.

E um dos pilares da sustentabilidade, ao adotar esse estilo de consumo passa-
se a cuidar do planeta nao s6 para o individual e sim para o coletivo.

Eles consumem de forma responsavel pensando em todas as acbes, até
mesmo na forma como os produtos foram produzidos, a preferéncia € para aqueles
fabricados localmente, com menores impactos no meio ambiente e que respeitem as
leis trabalhistas

Observar as embalagens também é importante, pois o lixo que elas provocam
também causam impactos ambientais. O descarte adequado e trajeto para o centro
de reciclagem é indispensavel.

Carlos Alberto Hang deixa claro o que é consumo consciente e o0 que é
consumo: “Praticar o consumo consciente € comprar aquilo que realmente
necessitamos e promove satisfagdo, ja o consumismo é comprar para além do

necessario, que além de escravizar, promove sentimento de culpa.”

7. ONIOMANIA

E vulgarmente chamada de compras compulsivas. Quando uma pessoa
comeca a comprar coisas compulsivamente, no impulso, sem necessidade. E um
transtorno que atinge cerca de 3% da populagdo sendo identificado mais nas
mulheres. Esse comportamento € dificil de ser interrompido e tem consequéncias
prejudiciais para as pessoas que sao acometidas.

Faz parte dos transtornos de controles dos impulsos. Normalmente atinge

pessoas mais jovens que atingiram recentemente a independéncia financeira.
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O comprador compulsivo acaba por descontar suas frustragbes, caréncias,
angustias, em compras. O ato de fazer a compra excita mais do que o objetivo
adquirido. Muitas vezes a satisfacdo que uma compra da nova compra nao dura muito
tempo e em um curto periodo ja é feita outra.

A oniomania pode ser vista no filme os delirios de consumo de Becky Bloom
que retrata como o vicio em fazer compras levou a jovem a faléncia de forma divertida
e que muitas vezes o telespectador ndo perceba o transtorno abordado. “Quando eu
compro o mundo fica melhor; o mundo é melhor. E depois deixa de ser. Ai eu compro
outra vez” (OS DELIRIOS DE CONSUMO DE BECKY BLOOM, 2009)

Esse transtorno é muito dificil de ser identificado e muitas vezes a pessoa
acometida so6 busca ajuda quando ja desenvolveu varios problemas.

As redes sociais ajudam a fazer com que as pessoas desenvolvam esse
transtorno, pois muitas vezes os influenciadores sempre estdo mostrando algo novo
e incentivando o consumo avassalador.

“O consumidor compra algo ndo somente pelo que o produto vai fazer, mas
também pela sensagdo emocional que ele possa proporcionar’ (LIPOVETSKY,;
CHARLES, 2005 apud BORGES; TONIN, 2010, p. 2).

8. INFLUENCIA DAS REDES SOCIAIS NA VIDA DAS PESSOAS

Até dez anos atras as pessoas usavam, para se comunicar, somente o SMS, o
e-mail ou ligagdes. De 2010 para 2020 ocorreu uma mudanga drastica no mundo, pois
0 numero de usuarios em redes sociais basicamente triplicou e a tendéncia é que
esses numeros continuem aumentando.

Isso se deve pelo fato que o acesso a internet se tornou muito mais facil e a
grande parte da populacdo anda com um smartphone em maos, onde conseguem
acessar todas as redes sociais que quiser.

Com esse movimento acontecendo as marcas perceberam que deveriam
comecar a reinventar seus produtos e publicidades, elas precisavam estar inseridas
dentro dessas plataformas.

Ao mesmo tempo surgiu as blogueiras, pessoas que utilizavam de blogues para
falar sobre assuntos que eram relevantes ao nicho deles. Muitos comegaram a ter

uma grande relevancia e passaram a ser reconhecidos pelas marcas pois
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influenciavam os seus seguidores a comprarem determinados produtos. Isso ocorre
até atualmente por meio de outras redes sociais, as principais sdo o Tiktok e o
Instagram. Aqueles com milhares de seguidores ganham a vida influenciando quem
esta do outro lado da tela.

Com milhées de seguidores e com uma grande influéncia no seu publico,
possuem um papel muito importante na tomada de decisbes dos consumidores.

Tendo em vista uma pesquisa feita por Katharina Buchholz, que foi atualizada
em 27 de outubro de 2023, o Brasil ficou em primeiro lugar com maior chance de
pessoas comprarem produtos que foram recomendados por influenciadores nas redes
sociais.

Esse poder de influenciar pessoas vem com uma responsabilidade muito
grande que por muitas vezes ndo € desempenhada pois os influenciadores acabam
por ndo pensar no estilo de consumo que estdo fazendo seus seguidores
desenvolverem.

A influéncia que essas pessoas possuem é tdo grande que segundo uma
pesquisa da Nielsen com a Youpix entre os anos de 2021 a 2023 as empresas estao
dispostas a investir mais de 1 milhdo para campanhas com criadores de conteudo
anualmente.

O papel dos influenciadores atualmente é de grande importancia, passam a
promover mudangas tanto positivas quanto negativas na sociedade, cabe a eles
desenvolverem esse papel com muita responsabilidade. Por muitas vezes nao ocorre
dessa forma e os seguidores acabam por serem influenciados de forma errénea, por
isso deve-se ter muito cuidado com o0 que consume nas redes sociais.

Nesse sentido, Karhawi diz que:

“[...] os influenciadores digitais estdo no Facebook, no Instagram, no
Snapchat, em espagos ocupados por “pessoas comuns” com quem
dialogam em igualdade. E por esse motivo, também, que revistas e
sites de veiculos tradicionais de midia ndo tém a mesma reputagao
que os influenciadores digitais. A proximidade desses sujeitos de seus
publicos, de sua rede, a partir da escrita intima, do uso da primeira
pessoa (no caso dos blogs, Instagram, Twitter) e da pessoalidade cria
uma aproximacdo entre o criador de conteido e seus publicos. E
nessa sustentacdo que se ergue o capital simbdlico dos blogueiros e,
muito fortemente, das blogueiras de moda que sdao encaradas como
melhores amigas de suas leitoras. (KARHAWI, Issaaf. Influenciadores
digitais: o eu como mercadoria. In: SAAD, Elizabeth; SILVEIRA,
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Stefanie C. (org.). Tendéncias em comunicacao digital. Sao Paulo:
ECA/USP, p. 39-58, 2016, p. 46- 47)”

Segundo uma pesquisa realizada pela Spark, empresa de marketing de
influéncia, em parceria com o Instituto Qualibest, cerca de 76% de brasileiros ja
consumiram produtos ou servigos apos a indicagao de influenciadores digitais, 68%
de brasileiros seguem influenciadores digitais. Esse estudo buscou “mesurar o poder
e as formas de influéncia nas redes sociais, avaliar a receptividade e reag¢des do
consumidor as agdes pagas e (mapear) os habitos de consumo e engajamento com

influenciadores”.

9. AMBITO JUDICIAL:

Nao existe legislagao especifica para responsabilizar os influenciadores, mas
deve levar em conta a influéncia que os mesmos tém parente seus seguidores e as
publicidades vinculadas em suas redes sociais.

Segundo Paulo Jorge scartezzini Guimardes, “devem ser aplicadas as
celebridades, todas as diretrizes do CDC, inclusive em casos de violagao ao direito
dos consumidores, ja que as mesmas sado partes integrantes da cadeia de
consumo.”(GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A Publicidade ilicita e a
responsabilidade civil das celebridades que dela participam. Sao Paulo: RT, 2001, p.
167).

Os influenciadores podem ser considerados pessoas comuns que decidem
comecgar a expor suas rotinas, talentos ou trabalhos nas redes sociais. Sao
formadores de opnides que ajudam na divulgagao de produtos e influenciam outros a
consumirem determinados produtos. Mas devem ter responsabilidade e tem que

andar sobre a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestagao dos servigos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao
e riscos.

O CONAR - Conselho Nacional de Autorregulamentacgéo Publicitaria, regula as

acOes publicitarias e indica o que pode ou nédo ser apresentado, sem fins lucrativos
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composto por varias partes, € um orgao autbnomo. Surgiu no final da década de 1980
para fiscalizar o cumprimento do Cédigo. Tem o trabalho de ajudar e garantir que as
publicidades feitas no Brasil sejam seguras, honestas e que respeitem os direitos do
consumidor.

O direito ao consumidor é fundamental e encontrasse no artigo quinto, inciso
XXXIl, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “XXXII - o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”;

O conceito de anancio publicitario, produto e consumidor, encontram-se

conceituados no artigo 18 do Codigo Brasileiro de Autorregulamentacdo Publicitaria:

Art. 18 Para os efeitos deste Caédigo:

a) a palavra anuncio é aplicada em seu sentido lato, abrangendo
quaisquer

espécie de publicidade, seja qual for o meio que a veicule.
Embalagens, rétulos e material de ponto-de-venda séo, para esse
efeito, formas de publicidade. A palavra antncio s6 abrange, todavia,
a publicidade realizada em espaco ou tempo pagos pelo Anunciante:
b) a palavra produto inclui bens, servicos, facilidades, instituicdes,
conceitos

ou idéias que sejam promovidos pela publicidade:

c) a palavra consumidor refere-se a toda pessoa que possa ser
atingida

pelo andncio, seja como consumidor final, pablico intermediario ou
usuario.”

Segundo Paulo R. Roque A. Khouri, para ter a protecdo do Cédigo de Defesa
do Consumidor ndo é so6 adiarieis algum bem ou servico é necessario caso ocorra a
relacdo de consumo:

Para que se dé a protecdo do CDC, néo basta simplesmente adquirir bens e
servicos no mercado. Essa protecéo sé vai ser acionada se ocorrer a chamada relacao
de consumo. Relacdo essa onde deve estar presente um consumidor, como
destinatario final de bens e servicos, e um fornecedor, que com habitualidade e
profissionalidade fornece bens e servicos ao mercado. E preciso, entdo, em primeiro
momento, estudar mais detidamente o conceito de consumidor e de fornecedor,
nascendo, da relacéo entre ambos, a relacéo de consumo, habitat proprio da atuacao

do microssistema juridico, cujo centro é o CDC.
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Deve ser levado em consideracdo quem sdo 0s consumidores e quem Sao 0S
fornecedores, os sujeitos da relacéo juridica, bem como o que sao produtos e servigos,

conforme os artigos 2°e 3° do Cdadigo de Defesa do Consumidor:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatério final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacBes de
consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacéo, importacao, exportagao, distribuicéo ou
comercializagdo de produtos ou prestacao de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, movel ou imoével, material ou imaterial.
§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista.”

O conceito de fornecedor esta previsto no artigo 3° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ja supracitado, é bastante amplo. O que sera mais importante na relacao
juridica é a atividade (objeto) ndo a pessoa que ira praticar. O fornecedor precisa ter
a intencéo de colocar o produto ou servico que ele dispde em circulacdo de forma
organizada.

Tendo em vista o artigo 12 do CDC pode se identificar ao menos trés espécies
de fornecedores: real, presumido e aparente.

O fornecedor real € considerado aquele que participa da fabricacao do produto.

O fornecedor presumido € aquele que ird intermediar entre o fabricante e o
consumidor.

O fornecedor aparente, ja foi tema de discursdo no STJ, sdo aqueles que
colocam uma marca no produto disponibilizadas ao consumidor criando assim uma

falsa confianca no produto. O Supremo Tribunal de Justica decidiu que:

e [..] Observa-se que a lei traz a definicdo ampliada de fornecedor e a
doutrina nacional aponta a existéncia de quatro subespécies, a saber:

a) o fornecedor real; b) o fornecedor presumido; c) o fornecedor
e equiparado e d) o fornecedor apa-rente. O fornecedor aparente, que
compreende aquele que, embora n&o tendo participado do processo de
fabricacdo, apresenta-se como tal pela colocacdo do seu nome, marca
ou outro sinal de identificagcdo no produto que foi fabricado por um
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terceiro. E nessa aparéncia que reside o fundamento para a
responsabilizacéo deste fornecedor, ndo sendo exigida para o consumi-
dor, vitima de evento lesivo, a investigacdo da identidade dofabricante
real. Com efeito, tal alcance torna-se possivel na medida em que o
Cddigo de Defesa do Consumidor tem por escopo, conforme aduzido
pela doutrina, proteger o consumidor

e "daquelas atividades desenvolvidas no mercado, que, pela prépria
natureza, sdo potencialmente ofensivas a direitos materiais (...) sédo
criadoras de situacbes de vulnerabilidade independentemente da
qualificacdo normativa de quem a exerce". Assim, com fulcro no Cadigo
de Defesa do Consumidor, especialmente em seus arts. 3°, 12, 14, 18,
20 e 34 é de reconhecer, de fato, a previsdo normativa para a
responsabilizagdo solidaria do fornecedor aparente, porquanto
beneficiario da marca de alcance global, em nome da teoria do risco da
atividade.

e REsp 1.580.432-SP, Rel. Min. Marco Buzzi, por unanimidade, julgado
em 06/12/2018, DJe 04/02/2019

Para Leonardo Bessa o conceito de fornecedor € “Simplificando, pode- se
afirmar que o fornecedor € aquele que atua profissionalmente no mercado de
consumo, recebendo remuneragéo direta ou indireta pela producao, distribuicdo e

comercializagdo de bens e servigos.”

10. RESPONSABILIDADE CIVIL

Os influenciadores, principalmente do mundo da moda, possuem uma
responsabilidade acerca dos produtos que eles acabam influenciando os seus
seguidores a comprarem. Eles acabam por tornar essas pessoas em possiveis
consumistas e fazem com que a moda esteja circulando no mercado cada vez mais
rapido.

Antigamente demorava um bom tempo para que os produtos desejados pela
populacdo na semana de moda chegassem até eles, muita das vezes a grande parte
nao tinha poder aquisitivo para daiquiri tal artigo. No momento atual essa situacao
mudou drasticamente, pois os influenciadores acabam conseguindo os itens com
muito mais facilidade expbéem em suas redes sociais e fazem com que os seus
seguidores queiram té-los também. Quando os seguidores conseguem esses

produtos ja vao estar ultrapassados e existiram outros.
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Isso tornasse um ciclo vicioso, pois sempre os influenciadores estdo com as
mais novas tendéncias possiveis e o0s seguidores tentam acompanhar, um
consumismo desenfreado.

Faz também com que as pegas fiqguem cada vez mais datadas e as marcas
para correr atras do prejuizo comegam a produzir de modo que as pegas nao tenham
qualidade ou material de qualidade.

Segundo Claudia Lima Marques:

“Tratando-se de risco profissional (responsabilidade prépria do
profissional), tratando-se de atuacdo a qual a lei impde deveres
especiais (através de normas de ordem publica) n&o transferiveis aos
consumidores, nem mesmo através de previsao contratual (ex vi arts.
10, 51, |, e 25 do CDC), tera o fornecedor de suportar a sua falha,
responder pela informagdo mal transmitida, pelo inadimplemento
contratual ou pelo ato ilicito eventualmente resultante da publicidade
falha. E note-se que a jurisprudéncia do STJ tem considerado solidaria
a responsabilidade daquele que veicula e daquele que se aproveita da
publicidade (art. 30 c/c 35 e art. 37 do CDC).” (MARQUES Claudia
Lima; MIRAGEM, Bruno (org.). Direito do consumidor: fundamentos do
direito do consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011).

Por mais que falte dispositivos legais e jurisprudéncia os influenciadores podem
e devem ter a responsabilidade civil objetiva, principalmente quando a imagem deles
esta vinculada a publicidade ilicita.

Algo que se deve atentar € nas vulnerabilidades do consumidor: “A
vulnerabilidade é o conceito que fundamenta todo o sistema consumerista, o qual
busca proteger a parte mais fragil da relagcdo de consumo, a fim de promover o
equilibrio contratual. A vulnerabilidade da pessoa fisica consumidora é presumida
(absoluta), mas a da pessoa juridica deve ser aferida no caso concreto.”

Claudia Lima Marques, Anténio Herman V. e Bruno Miragem também citam

essa venerabilidade:

“A vulnerabilidade é mais um estado da pessoa, um estado inerente
de risco ou um sinal de confrontacdo excessiva de interesses
identificado no mercado (assim Ripert, Le régle morale, p. 153), € uma
situacdo permanente ou proviséria, individual ou coletiva (Fiechter-
Boulvard, Rapport, p. 324), que fragiliza, enfraquece o sujeito de
direitos, desequilibrando a relagdo. A vulnerabilidade néo é, pois, o
fundamento das regras de protegéo do sujeito mais fraco, é apenas a
‘explicagéo’ destas regras ou da atuagdo do legislador (Fiechter-
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Boulvar, Rapport, p. 324), é a técnica para as aplicar bem, é a no¢ao
instrumental que guia e ilumina a aplicacao destas normas protetivas
e reequilibradoras, a procura do fundamento da igualdade e da justica
equitativa”. (MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman
V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo de Defesa do
Consumidor. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2010. p. 120.)

11.CONCLUSAO

O tema abordado é relativamente novo pois trata de uma profissdo que surgiu
com o aparecimento das redes soécias. E necessario responsabilizar os
influenciadores sobre a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor, pois eles atingem
muitas pessoas € influenciam de varias formas podendo ser de uma maneira negativa.
Tendo isso em mente deve ser tutelado pelo direito.

O estudo dessa responsabilidade necessita de mais atencgéo, pois é algo que
temos acesso direto no nosso dia a dia e ndo tem leis especificas para ajudar os
consumidores. O poder que os influenciadores possuem nas pessoas € muito grande
€ é necessario que o judiciario volte o olhar para esse ponto. Para que cada vez menos
pessoas caiam no erro de serem influenciados a adquirir determinados produtos ou
servigos que possam ser prejudiciais ou ndo fagam o que prometem.

A indicacdo de publicidade nas redes sociais precisa ser mais clara, muitas
vezes os influenciadores fazem uma propaganda e os consumidores acabam por nao
prestar atengcdo que é uma propaganda e compram o produto pois pensam que é algo
indicado de boa fé. Também deve ser atentado esse fato, € de estrema importancia
que seja bem claro o que € ou nao publicidade.

Observa-se também que a forma de consumo foi modificada ao longo dos anos
e que é de muito importante que o direito siga essas modificacbes para nao ficar
defasado. O perfil do consumidor também mudou e sempre estda em constante
mudancas, o0 mundo esta caminhando para grandes modificagbes nesse meio.

E certo que os influenciadores digitais devem tomar muito cuidados com os
produtos e servigos que eles divulgam em suas redes sdcias para 0s seus seguidores

evitando assim problemas no futuro.
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O PRINCIPIO DA SAISINE E SUA DEFINICAO NO DIREITO CIVIL E
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Marcio Adriano dos Santos Dias?*®
Marcel Silva Luz*®

RESUMO

Busca-se nesta pesquisa a luz do Direito civil-constitucional, responder sobre o
problema da eficacia do principio da saisine na realidade normativa-civil-
constitucional, sobretudo na realidade viva situada do Brasil. O método principal é o
interpretativo nas ciéncias juridicas: hermenéutica juridica. De modo simultaneo,
reconhece na historicidade da ciéncia do direito a ado¢cédo do principio do tempo a
reger os atos (tempus regit actum), incidindo a partir da saisine a originar também o
fendbmeno do direito sucessério e afins; tanto no mundo do direito patrio como
comparado, como fendmeno juridico internacional do principio da saisine, sua eficacia
e sua definigéo.

Palavras-chave: Principio de Saisine; Principios constitucionais; Direito sucessorio.

ABSTRACT

This theoretical research in civil-constitutional Law seeks to answer the problem of the
effectiveness of the saisine principle in the normative-civil-constitutional reality,
especially in the living reality situated in Brazil. The main method is interpretative in
legal sciences: legal hermeneutics. At the same time, it recognizes in the historicity of
the science of law the adoption of the principle of time to govern acts (tempus regit
actum), influencing from the saisine to also originate the phenomenon of inheritance
law and the like; both in the world of national and comparative law, as an international
legal phenomenon of the principle of saisine, its effectiveness and its definition.

Keywords: Saisine Principle; Constitutional principles; Inheritance law.

45 Bacharelando em Direito - Uniesp
46 Professor orientador.
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1- INTRODUGAO

Neste trabalho de pesquisa tedrica buscamos responder sobre o problema da
eficacia do principio da saisine na realidade do sistema do direito atual situado em
nosso Pais. O método principal adotado € o interpretativo nas ciéncias juridicas -
hermenéutica juridica, pertinente pelo principio do tempo a reger os atos (tempus regit
actum), que é elementar em matéria de efetuar-se o mundo do Direito. Neste sentido,
tanto em nosso ambito patrio como reflexamente no ambito internacional, este
fendmeno juridico € aqui 0 nosso objeto de estudo.

Tanto na doutrina brasileira quanto na jurisprudéncia ha uma problematizacao
que requer apreciacdo mais detida, sobre a definicdo do principio de saisine
concretamente. Requer que objetivamente sejam identificados os seus elementos
mais importantes, face as condigcbes em que este principio existe enquanto fendmeno
juridico; ou seja: Aspectos intersubjetivos das relagdes familiares/sociais, juridicas,
econbmicas, de costumes socialmente compartilhados, tanto morais e como em
termos de valores refletidos eticamente - entre outros, a influenciar no
estabelecimento de um entendimento juridico razoavel — por meio de uma
interpretacédo: da hermenéutica juridica, na obtencdo de entendimento acerca deste
“objeto” de estudo aqui proposto: o principio da saisine. Assim, este principio basilar
em seu ambito, civil familiar e constitucional, realiza-se na eficacia de sua
concretizagdo; ocorrendo nas proprias relagdes sociais, entre vontades livres dos
sujeitos de direito ai suscitados: primacialmente o direito a heranca e, em seguida o
direito a sucessao em geral. Decorre que, em nivel de reconhecimento oficial e
publico, esse principio esta assinalado também como sendo de natureza fundamental
na ordem Constitucional; neste sentido, esta disponivel como um direito fundamental
para induzir em praticamente todo espaco juridico que lhe diga respeito em ser
invocado e evocado. Portanto, a garantia fundamental deste principio, deve ser
assegurada pelo Ente estatal, visto que o monopdlio do Poder Judiciario — na
configuragdo do Estado de Direito moderno dispde em nosso Pais, as devidas
proporgcdes, em termos de pesos e contrapesos assumidos na sociedade brasileira

hodierna, a fim de servir também como um principio de otimizacao, de aprimoramento
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assentado desde a heranga, remetendo a uma finalidade social, em primeira mao
atinente a célula familiar, em seu Art. 5°, Inciso XXX.

Neste sentido, cabe interrogar hermeneuticamente, no inicio desta Introdugéo,
pelo problema suscitado na pratica corrente deste principio de saisine, sobretudo no
prisma do sistema juridico brasileiro, e procurar saber deste “por que” de haver de fato
uma interpretacdo de relativizagdo do principio de saisine. Cabe assim, colocar
hermeneuticamente nesta pesquisa, a seguinte questdo no Direito:

Interrogar se uma “coisa” como esta, o principio da saisine, apreendido(a) como
o nosso fenbmeno-objeto da pesquisa, teria suficiente eficacia — em sua realizagéo
efetiva enquanto principio exequivel na realidade como um Direito em agdo, e néao
como um Direito restrito apenas aos ‘livros”, uma vez atribuida uma suposta
relativizacao deste direito?

Eis assim a questdo que tomamos como tarefa responder suficientemente.
Neste sentido, em caso de confirmagdo — ou mesmo de infirmacédo — interroga-se
também como esta posto no dominio interpretativo do sistema juridico em nosso Pais
a suposta ‘fumaca’ de relativizacdo deste principio fundamental a heranca e, por
antecedente - a saisine?

Outra interrogacao se da sobre como estaria posta uma suposta relagcao de
transformacao dindmica entre o “Direito dos Livros e o Direito em Agdo”#’, no que se
refere ao principio de saisine?

E, também, buscamos sobretudo entender - em matéria de doutrina juridica e
sua aplicacdo no direito de heranga/sucessoério, e em geral no ambito do sistema
juridico brasileiro, “por que”, “como” e “para que (ou ainda para quem)” este principio
de saisine “deve ser” relativizado, uma subsungdo em face de qual(is) principio(s)
maior(es)? Seria por principios de qual ordem? Seria isto essencial ou ndo? Ter-se-ia
que reportar-se talvez a uma relacdo mais fundamental - segundo a hierarquia no
Direito, mais fundamental - com relacdo a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil? Consistiria numa relagao simétrica ou assimétrica faca a principios de maior
relevancia, caso exista uma relagdo numa dessas possibilidades definida?

Partindo assim desta problematica desde o ambito civil familiar e até remontar
ao ambito constitucional de um dos direitos fundamentais, aqui tal principio se propaga

47 Sobre este tema, remetemos a um artigo esclarecedor da autoria do jurista GODOY, Arnaldo:
<https://www.conjur.com.br/2014-abr-27 /embargos-culturais-roscoe-pound-diferenca-direito-livros-
vida-real/>. Acessado pela ultima vez em 05/12/2023.
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e se multiplica em varias outras questdes referentes analogamente a principios
(deontologia da norma fundamental) no Direito, sendo preciso lembrar da presungao
e funcionamento da monopolizacdo do Direito compartiihado em sociedade, que
encontra-se no Estado face a familia, todos imersos num espaco intersubjetivo, de
vontades livres, radicadas na sociedade civil — aqui - brasileira. Por isso, é de
relevancia social maior, no que diz respeito a tutela de direitos fundamentais dos
familiares, individuos livres, igualmente em sua autonomia de pessoa humana e ente
familiar. Portanto, é preciso atentar para uma analise que segue a reforgar-se, pois,
ha uma necessidade de tutela do Estado sobre este tema originado na heranga, que
€ assim tao indispensavel na sociedade brasileira, sob os mais diversos arranjos
familiares que sempre suscitam o fato gerador da heranga familiar, abrindo
principalmente a sucessao.

Acrescenta-se que no Brasil, ha assim uma referente incumbéncia de
manifestar-se o Estado em dizer o direito sobre “pessoas”, com nomes préprios e nao
meros numeros contidos no reconhecimento de suas identidades, gravitando apenas
e isoladamente em torno de um CPF. Pela prépria forca normativa da nossa
Constituicdo Federal de 1988 e toda sorte de normas infraconstitucionais e
supralegais, é digno frisar esta verdadeira missdo do Estado em forma de tutela da
heranca familiar como também um direito fundamental, figura esta na modernidade
que perpassa e que compdem a razao de ser do nosso sistema juridico.

Igualmente depreende-se que o Estado Democratico de Direito, detém os graus
decisivos na influéncia de propositor maior da “forca de lei” neste ambito discutido
aqui, para determinagao dessas leis, sendo principios, normas, etc. Por isso, destaca-
se em notar que o principio da saisine deve ser entendido como um exemplo classico
(e moderno) neste processo de relativizacdo e concomitante definicdo face a
Constituicao, para dai se consolidar em termos de eficacia de lei em vigor.

Com efeito, é justamente no embate de casos juridicos que estao repletos nos
tribunais, que surgem a maior parte de questdes juridicas, e no meio os chamados
leading cases, e se apresentam na arena social das relagbes humanas, envolvendo e
arrastando os interesses variados de vontades livres. Porém, é valido lembrar que
algumas vontades ndo se tratando de ser verdadeiramente livres, posto que
gravitando fora da presuncdo de que ali ha o alcance de leis ja instituidas em

sociedade, como o proprio principio de saisine e de sua definicdo constitucional. Ou
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seja, vontades alienantes a insistir-se a margem do mundo vivido do e pelo Direito.
Algumas dessas leis, das quais se sustentam em principios fundamentais, onde a
dignidade intrinseca — tanto intima como também a exteriorizar-se, evocar-se pela
face de cada pessoa humana no ambito da propria familia também. Ora, o respeito a
esta dignidade, é que deve definir a altura ao que é o proprio dizer do Direito
igualmente.

E preciso este breve distinguishing introdutério, pondo em paréntesis este
principio da saisine e a rota impropria de alienagao de vontades a julgar-se livres, mas
na verdade apenas sendo aparentemente livres, para entdo notarmos o saldo, desde
este inicio de analise, chegarmos a fazermos um aceno de que nao se neutraliza a
eficacia da saisine, dado a sua importancia fundamental, que esta no seu ai do
principio de dignidade da pessoa humana na condi¢ao familiar e social.

Por isso, desde ja é reforgado este traco indelével: que deve sempre estar na
esséncia do proéprio direito em sua constru¢gdo mais fundamental, tanto no espaco-
tempo familiar como também social, reconhecidos pelo Estado Moderno. Pois, trata-
se de uma forgca, do principio da saisine instaurado com outra forca ainda mais
fundamental: da dignidade (intima) humana. Uma forga de ordem determinante que
deve ter precedéncia face as possiveis mutacdes do direito; que acresce ao Estado
Moderno a sua missao enquanto Estado de garantia e tutela de direitos fundamentais.
Uma de suas missdes mais nobres, a reequacionar, harmonizar e reequacionar
principios fundamentais em sua unicidade, isto €, junto a outros principios, seja de
grau menor ou de grau maior, em nivel mais fundamental, em termos de hierarquias
(precedéncias) de principios. Destarte, € mormente a dignidade da pessoa humana
(Cf de 1988. Art. 5°, Inc. Ill), que se opera a atuacéo na propria satisfagao (fruicéo) de
“peticao de principio primeiro” ainda mais fundamental, exteriorizado na norma com o
necessario para se obter a sua eficacia ainda mais radical, profunda. Assim sendo, o
que seria entao necessario a fim de exercer em sua plenitude a efetivagédo do principio
da saisine? Veremos em nossas investigagdes que se seguirdo, procurando entender
este processo durante a nossa pesquisa que se segue, e assim permitir melhor
esclarecimentos relevantes do ponto de vista civil-constitucional com relagao a este
fendmeno juridico, do principio da saisine em nosso solo patrio.

A nossa hipoétese principal consiste em admitir uma plausibilidade: De ditames

constitucionais que conferem contrapesos para realiza¢ao do principio da saisine pelo
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viés de uma nova dindmica, ainda mais eficaz socialmente, embora com necessidade
natural de aperfeicoamentos futuros.

Dai segue-se entdo a seguinte interrogac&o: Haveria como possibilidade de
realizagcé&o deste principio de saisine, algum conjunto de finalidades a ser satisfeitas,
a se combinar concomitantemente em termos constitucionais fundamentais, a fim de
ocorrer uma plena realizagdo do direito neste tocante, da sucessao do patriménio
deixado por alguém?

Ora, tal interrogacao se da ao sentir - da previsao legal - deste instituto juridico
da saisine — primacialmente ser advindo das experiéncias comuns, em termos de
organizacéao historica da jurisprudéncia, ocidental — europeia continental, sobretudo.
Assumimos neste trabalho de pesquisa, seguir sobretudo debrugados em
experiéncias das circunstancias da Europa continental franco-germanica, que remonta
na pratica do direito desde o séc. Xll da E.C., também havendo influenciado na ordem
juridica de linha romano-saxa, na Europa insular e irradiando para o norte saxao das
Ameéricas. Em todo caso, aqui no Brasil, esta na ordem do direito de familia e do direito
sucessorio, envolvendo o direito civil e constitucional brasileiro desde a ordem juridica
que também predominou na Iberia do século Xlll e seguintes, adentrando tanto nos
primeiros Foruns desde regulagdes de ultramar as colonias do Império portugués
como nas primeiras escolas de direito em terras brasileiras.

O fato € que, visto desde este contexto remoto até hodiernamente, a nossa
hipétese colocada acima sobre o principio da saisine sustenta que este, por assim
dizer, atrairia para si ditames e enunciados juridicos no ambito fundamental dos
principios e finalidades constitucionalmente préprios ao Estado de Direito, com forga
normativa constitucional da ordem de clausulas pétreas com uma temporalidade
anterior a formulagdo dos préprios direitos fundamentais que se seguiram a partir do
século XVIII, com o advento histérico da revolugao francesa (1789), que destaca como
um direito universal, aquele que ja havia sido formulado enquanto um fato positivo, de
natureza antropoldgica e formativa por Heraclito de Efeso, ao seu modo — o Légos
(Séc. V-VIA.E.C.) — para o qual o homem € a morada do divino, o Légos. Ora, séculos
depois, apds este pensamento se processar em seu enriquecimento historico-
conceitual, chega também a ser reafirmado por Kant como um principio fundamental,
em principio de autonomia, de dar-se a si em pura forma de lei, sobretudo na

formulacdo da 22 maxima dos principios praticos: “Age de tal modo que trates a
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humanidade, tanto na tua pessoa, como na pessoa de cada outro, sempre como um
fim em si mesmo e nunca como um meio” (Kant, 1964, pag. 25), que é o principio de
dignidade humana, pode-se assim dizer que esta clausula pétrea percorre uma das
mais longas efetivagdes fundamentais aos direitos que assim sdo chamados, cujos
principios (arché) também se processam realizando/*cumprindo fins (télos) em forma
também de regras normatizadas, leis de conduta na condigdo de natureza humana.
Portanto, garantir na Constituicdo uma tal centralidade destes principios fundamentais
nao se trata de mera casualidade temporal, mas necessidade natural ao préprio
fendmeno do Direito que se estrutura na humanidade de cada um, embora alguns
desconhegam desta importancia fundamental inapagavel. Podemos entdo aqui
entrever, insculpidos e a atingir em cheio, centralmente o principio da saisine, pois
revive ao que herda e sucede enquanto pessoa intima em sua dignidade, com
propositos proprios, v.g.:

1 — Da dignidade da pessoa humana (C.F. de 1988 — Art. 1°, Inc. lll), do qual
decorrem a familia o principio de solidariedade, da afetividade, da cooperacéo da
isonomia entre os cénjuges e do melhor interesse dos filhos menores, que vém inovar
o proprio direito de familia;

2- Consequentemente dos direitos fundamentais inerentes a dignidade das
familias (C. F. 1988 — Art. 226°), que sao vistas também como células-mater da
sociedade e por sua vez, de tutela do Estado sobre sua constituicido nuclear e fim a
cumprir;*°

3 —C. F. de 1988 — Art. 5°, Inc. XXIll, da fungao social da propriedade, de cuja

previsdo ha que se resguardar o objetivo de assegurar uma vida digna, livre e

48 Quanto ao Logos, de realidade operativa filosofico-cientifica, apés Heréaclito de Efeso haver praticamente
apontado sobre a ‘descoberta’ que chegou até nos, acerca do Logos, fagamos uma mencéo a Filon de Alexandria
(Séc. | A.E.C.) e também pela propagacédo de sua realidade e operatividade, feita por Jodo — o evangelista (Séc. |
E.C.), como sendo sobretudo de natureza universal e interior, em cada ser humano, e logo ap6s em Agostinho
(sécs. V-VI), o Lbgos sendo o fundamemto que prepara a nocdo de dignidade da pessoa humana, por ser
identificado como o Verbum Interius (o L6gos) dentro de cada ser humano. Reabre-se assim a contemporaneidade
uma tradicdo que versa também sobre a realidade do LAgos e o fendmeno universal da linguisticidade, como por
exemplo na Hermenéutica de Hans-Georg Gadamer (Verdade e Método, 1999, pags., 224s., 317s, 356,373s, 409,
415s, 423s, 433s,460). Cf. também, Damido Berge: O Logos Heraclitico — Introducdo aos Estudos dos
Fragmentos. Rio de Janeiro: Instituto nacional do livro, 1969. Neste sentido, ndo causa surpresa alguma em o
principio de dignidade da pessoa humana ser considerado uma clausula pétrea, alias, de natureza angular.

49 “Inequivoco que o principio da dignidade humana, introduzido em nosso ordenamento juridico pela
Constituicdo de 1988 como fundamento para protecdo dos direitos humanos e nio vinculado a ordem
econdmica, como figurava na Constituicdo da Reptblica de 1967, artigo 157 inciso 1, é o fundamento das
inovagdes constitucionais que foram seguidas por inovagdes infraconstitucionais no direito de familia”
(LIMA, 2001, pag. 67).
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igualitaria a todos os cidaddos; uma condicdo ao direito de propriedade de
propriedade: “a propriedade atendera a sua fungao social”.

Desde ja, procuramos assim colocar em ordem de analise e prospecgao o
principio da saisine, que também deve sofrer influéncia direta e fundante em sua razéao
de existir pelos principios fundamentais constitucionais, acrescido em suas raizes com
carateristicas de outros direitos fundamentais do ponto de vista constitucional, de
acordo com a hierarquia das leis, a denominada “piramide de Kelsen”.

Vejamos a seguir entdo, como poderia se dar um possivel arranjo entre estes
principios face a uma relativizagdo do principio de saisine para o bem do seu
cumprimento de forma satisfatéria. Ou seja: Vejamos nos capitulos seguintes como
se desenvolvem esses pressupostos fundantes que devem equacionar

equilibradamente a eficacia ou ineficacia do principio da saisine.

2 - ORIGEM HISTORICA E MUTAGAO DO PRINCIPIO DA SAISINE: FUNDAMENTO
E DEFINIGAO CIVIL-CONSTITUCIONAL

Desde ja indicamos que a interpretagdo sobre a saisine requer também o
reconhecimento atual do seu entrelagamento com alguns dos direitos fundamentais
no tempo presente. Acima, na Introducao tangenciamos - ao menos em prima facie —
o fato de que alguns direitos fundamentais sdo reconhecidos e preconizados pela
ordem Estatal. Com efeito, sdo “essenciais”, a0 mesmo tempo que devem se
transformar em sua “concretude” - em termos de realizagdo. Assim sendo, fazendo-se
esses principios repercutir na qualidade de positum em cada caso concreto,
influenciando diretamente sobre os proprios dispositivos infraconstitucionais atinentes
as sucessoes de patrimbnios. Sobretudo se notarmos também que ha uma pré-
formagao desta ordem constitucional na interpretacao referente aos fundamentos das
regras de sucessio. Assim, ao se reportar ao cédigo civil de 2002, em seu artigo
1.784: “aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios”, segue-se alguma subsungao deste principio da saisine -
no direito brasileiro, em fungdo de uma ordem constitucional hierarquicamente “mais

elevada”, a saber alguns direitos fundamentais de base constitucional? Junior®® (2020,

50 JUNIOR, Mairan. Sucessdo Legitima: As Regras da Sucessdo Legitima, as Estruturas Familiares
Contempordneas e a Vontade. Sdo Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais. 2020. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/sucessao-legitima-as-regras-da-sucessao-legitima-as-
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pag. 07) insinua que ja havia alguma hierarquia a qual obedecia este “principio”
relativamente ao direito candnico, este que conservou no Brasil parte dos elementos

estabilizadores das leis de sucessao:

Segundo Pontes de Miranda (Tratado, vol. LV, p. 16) “Foi o Alvara de
9 de novembro de 1.754, seguido do Assento de 16 de fevereiro de
1.786, que introduziu no direito luso-brasileiro a transmissao
automatica dos direitos, que compdem o patrimbénio da heranca aos
sucessores, legitimos ou ndo, com toda a propriedade, a posse, 0s
direitos reais e os pessoais”. De acordo com o Alvara de 9 de
novembro de 1754: transmissao imediata da posse aos herdeiros
inscritos ou legitimos. Assento de 16.2.1776, a posse, de que trata o
Alvara transmite-se ao mais proximo parente até o 10° Grau. A
propriedade transmitia-se imediatamente com a morte, a posse
dependia da qualidade do herdeiro, como aduz Clévis Bevilaqua, op.
cit. p. 24: “Assim, no estado de nossa legislagdo anterior ao Cédigo
Civil, a propriedade dos bens de heranga era transmitida, desde a
morte do de cujus, aos herdeiros de qualquer categoria, incluidos
mesmo os legatarios, se o legado era incondicional e recaia sobre
coisa infungivel”. (...) “Em resumo, a posse da herancga era transmitida,
de plano, somente aos herdeiros necessarios, aos colaterais até o
segundo grau por direito canbnico, e ao herdeiro inscrito”. (Apud.
JUNIOR: 2020, s. 07).

Neste sentido, seguindo autores proprios a este estudo, pretendemos
desenvolver essas ideias que nos servirdo de espaco interpretativo na hermenéutica
juridica, sobre esta possivel mutagcdo que ocorreu em nossa sociedade, com este
instituto que praticamente funda o direito sucessorio. Posto que, além de vir ja
positivado historicamente para o sistema juridico brasileiro, isto €, desde o direito
germanico franco-alemao ao longo dos tempos desde 1.250 da E. C., passando por
Portugal e seu engendramento juridico entre o império lusitano e depois do Brasil,
este principio vem informando nesta vertente do direito ocidental - em geral - uma
“ficcao” certamente bem sucedida até o presente. Mas hodiernamente assume
fungcdes que remetem a uma operacionalizagao jurisprudencial com categorias
juridicas dos direitos fundamentais na ordem de uma gramatica juridica do Estado

moderno brasileiro.

estruturas-familiares-contemporaneas-e-a-vontade/1199049501. Acesso em: 29 de novembro de 2023.
Tépico 7.
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Assim, atentamos para um detalhe importante sobre o que ¢é dito no paragrafo
anterior. Que o principio da saisine propde em solucionar eficazmente no trato da
sucessao patrimonial, a quem deve se reservar direitos e deveres de ordem
patrimonial do “de cujus”, notando que este “trabalho” que deve cumprir o principio de
saisine certamente ser incidido, ser transformado em seu “télos” por outros principios
fundamentais no Brasil atual. Com efeito, apdés a extingdo de uma personalidade
(morte) e transmite-se imediatamente a outra(s) personalidade(s), e certamente
incidindo e repercutindo algumas notas constitutivas de ordem fundamental, n&o raro
se passando desapercebidas por alguns que lidam nesta seara. Valido lembrar, entre
os seus efeitos possiveis, de dar uma regulagcao de patriménio do “de cujus”, cuja
dindmica assumida também ¢é - simultaneamente - de subsuncido e elevagao do
principio da saisine a um nivel axiomatico, ndo de abstragdo, sendo que para fins
colimados por principios constitucionais convergentes (fundamentais) na ordem da
protegcao do patriménio, que por sua vez incide na ordem econémica, ou seja, de
justica socialmente fruida; n&o so6 garantida pela previsao legal, mas como regramento
axiomatico e normativo para uma satisfatoria realizagao efetiva, medida de equidade
in concretu dos julgados pertinentes também a dignidade dos envolvidos na sucessao

familiar. Nas palavras de LIMA:

Inequivoco que o principio da dignidade humana, introduzido em
nosso ordenamento juridico pela Constituicdo de 1988, como
fundamento para protecao dos direitos humanos e nao vinculado a
ordem econdmica, como figurava na Constituicdo da Republica de
1967, artigo 157, inciso Il, € o fundamento das inovagbes
constitucionais que foram seguidas por inovagdes infraconstitucionais
no direito de familia. (2012, pag. 67).

Da-se assim um seguimento importante, fundamental, v.g. insculpido também
no caput do art. 170 da Constituicdo Federal de 1988, fundamentado na valorizacao
do trabalho humano e da livre iniciativa que é prépria do humano, buscando assegurar
a todos uma existéncia digna, com imperativos da justica social que por sua vez deve
reger a ordem econémica com respeito ao bem estar, coletivamente fruido. Portanto,
nota-se a virtual forga de repercussao deste principio quando bem situado no contexto
de realizagao partilha de bens patrimoniais objetos de sucesséo.

Com efeito, nesta pesquisa procuraremos demonstrar o porqué desta espécie
de “lei de necessidade” ser efetuada como uma “pedra de toque” em sua vigéncia
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histérica, enquanto fenémeno juridico especifico no tempo, em relagado ao problema
de sua suposta eficacia juridica, visto que vem sendo posta em questdo na atualidade
por motivos subjetivos, que ndo atendem a sua teleologia de origem, como veremos
nos topicos de capitulos a seguir. Podemos entdo colocar esta problematica da
seguinte forma: O principio da saisine teria condigbes de realizar o norteamento
previsto por alguns direitos fundamentais a ele ligados com forga vinculante, oriundos
de nossa Constituicdo Federal de 19887 Se pudermos responder com certo grau de
plausibilidade que sim, entdo poderemos admitir ainda a sua eficacia neste ambito de
discussao da pesquisa que aqui se da.

Tomando a perspectiva de interpretacao histérica que chega aos nossos dias,
podemos admitir que o problema do descuido de uma adequada utilizagao do principio
da saisine e sua funcdo mais essencial e eficaz a pratica forense - neste ambito da
sucessao, € de ordem maior, pois sua razao de ser no ambito juridico, desde sua
génese, sua formagao, sua organicidade afim ao direito sucessoério profundamente
naturalizado ao direito costumeiro, talvez tenha servido de um elemento de
aperfeicoamento no proprio direito romano, na esteira do direito medieval romano
ainda nao cristianizado.

Requer para nos, tratar com método deste problema, da eficacia do principio
da saisine relativamente também a realizacdo de alguns postulados fundamentais
encontrados na C. F. de 1988, concernentes ao mundo juridico e social brasileiro.

Deste modo, algumas palavras também precisamos colocar quanto a aplicagao
de uma metodologia para este estudo. Pois primeiramente tratamos de mencionar
sobre o uso do nosso método fenomenoldgico-historico, como estamos tratando;
estabelecendo comparacdes e interpretacbes, tendo como ultima ‘“ratio” tratar da
eficacia do principio da saisine nos situando sempre em dire¢ado ao nosso contexto
brasileiro. Ainda, que recebendo influéncia direta ou indireta de outros sistemas de
direito originados em suas fontes diversas, sobretudo estabelecendo conexdes com
contextos de fora do nosso Pais, mas na abrangéncia de delimitagdo de sua eficacia
aqui no Brasil. Com efeito, cabe-nos tratar também de descrever o nosso objeto de
estudo e seu problema, ou seja, do fendbmeno juridico da saisine e sua eficacia
presentemente, com a elaboragao de argumentos baseados em principios postos e 0
reconhecimento de exposicdo que produz uma dialética da percepgdo do senso

(sentir; sentido) de justiga, na propria ordem do tempo desde que o mesmo foi
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excogitado e posto em pratica. Assim, esta pratica também se lastreia na arte de
sopesar as posigdes em movimentos de contraposigao e quiga complementaridade a
estabelecer resultados; por fim uma possivel posigdo sensata, ao se sopesar sobre
esse problema da eficacia do principio de saisine na pratica do direito, que é o objeto
desta envolvido nesta pesquisa.

Coube por isto, logo no inicio desta Introducédo indagar pelo seu problema
suscitado, ou seja, interrogar: Se uma “coisa” como esta, a saber, o fenbmeno (objeto)
do principio da saisine - goza de suficiente eficacia? Sobretudo em matéria de doutrina
juridica e sua aplicagao no direito sucessorio e, em geral no ambito do sistema juridico
brasileiro?

Neste sentido, também com o aparato do método, buscaremos estabelecer
uma melhor percuciéncia desta pesquisa neste especifico, diante do proprio fendmeno
e seu movimento - também dialético — que se desdobra na ordem do tempo e
metodologicamente 0 nosso problema se apresenta para ser analisado, que € proprio
e inerente a investigacao deste objeto de estudo: da eficacia do principio da saisine
em nossa realidade atual, situada no Brasil. Portanto, iremos discorrer também
segundo o nosso meétodo, sobre a origem historica do principio da saisine e seu
desenrolar face a realidade em que é posto em sua problematizacdo na ordem do
tempo, a fim de obter os nossos resultados mais relevantes acerca desta pesquisa

empreendida.

2.1 — O PRINCIPIO DA SAISINE NO DIREITO ROMANO E FRANCO-GERMANICO:
“O MORTO FAZ O HERDEIRO HERDAR”

Comecemos este tdépico por mencionar uma das bases culturais que o ocidente
herdou, em termos de tomar de empréstimo algumas fic¢gdes, também muito utilizadas
no mundo do direito. Aqui, poderiamos estabelecer um paralelismo da gravidade da
questdo da sucessao, entre o principio da saisine e a tragédia de ordem sucessoria
de Antigona, de Sofocles (442 A.E.C)*L. Onde mais definidamente o principio da
saisine consistiia em uma ficgdo dirigida a realidade das coisas e sua boa
administragcao para se obter uma boa utilidade do patriménio a ser usufruido, seja
repartido ou sem sua necessidade Gbvia.

51 SOFOCLES. Antigone. Trad. ].B. de Mello Souza. Versdo para eBooks.Brasil.com.2005.
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Imaginemos assim, a condicdo de uma personagem como Antigona, ao
reivindicar os restos mortais de seu irmao para poder celebrar um funeral digno a
tutela da personalidade do “de cujus”, cuja memoria requeria por direito de familia a
época, nao ficar o corpo insepulto e honrar o patriménio da memodria ancestral
familiar?

Embora a ficgdo da saisine néo tenha sido inventada a mesma época desta
célebre e classica tragédia grega, escrita por Sofocles (442 A.E.C.) por volta de 18
séculos antes da pratica do principio da saisine, certamente tdo bem engendrada é tal
ficcdo em forma de principio de saisine que se garante em seu estatuto de supra
temporalidade, tal € o seu grau de fundamentacgéao e universalidade; podendo alcancgar
uma tragédia que se fez a partir da disputa de quem teria maior direito quanto a
suceder e se encarregar dos despojos do “de cujus”.

De um lado, na ética do poder imanente do monarca Creonte de um reino com
ascendéncia sobretudo familiar sobre seus dois sobrinhos, a um dos quais decretara
que nada deveria deixar de heranga em termos de vestigios de sua personalidade que
fora extinta, cabendo-lhe ser esvaziado de todos os bens e direitos por tragica e cruel
usurpacgao de poder, ao fim e ao cabo morto, e cujo cadaver deveria estar insepulto,
comido pelas aves de rapina dos céus, somente restando como forma de lembranca
a mais completa ignominia e ultraje, inclusive quanto a tudo que lhe pertencera, tanto
o reino que fora tomado como o direito sagrado da época em ser sepultado.

Neste movimento dialético, por outro lado, o direito da personalidade mesmo
que sendo extinta, mas ainda merecendo o sepultamento digno a tradicdo imbuida
nos ditames da consciéncia dos “deuses” a dizer também o direito, a ser - por assim
dizer — tornado feito, positivado, como convinha na tradigdo sucessoria familiar,
atribuida a uma instituicdo divina, que com veeméncia desafiadora fora reivindicada
pela irma — Antigona - do seu dileto irmao Polinices, se fundando em leis divinas e —
portanto — eternas e imutaveis que devem ser vistas e respeitadas, ao ponto de
desafiar as leis humanas, estas que emanadas do poder temporal de seu tio monarca,
cuja desmedida decretacao de ordem conferia ao outro irmao de Antigona e sobrinho
de Creonte — também morto no confronto — Etéocles — as honrarias mantidas de
acordo com a vontade dos deuses, deixando ver a parcialidade da decisdo do novo
monarca de Tebas, haja vista que “herdou” um reino que fora objeto de lide por

usurpacao; sucessor pois que investiu-se no espodlio de forma despoética como
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adverténcia para todo e qualquer que intentasse contra a sua heranga adquirida pelo
preco da violéncia.

Trata-se de confronto de vontades digno de uma lide familiar cuja violéncia € a
marca do direito. Ao mesmo turno nesta luta por direito, a hybris (a desmesura do
arbitrio), a forga persuasiva, nao a pacificagdo, ndao a sucessao de ordem costumeira,
como ja conviria ao que é proprio em preencher com atos de justiga pelo principio de
saisine, que retira lacunas, apara arestas, afasta o descuido quanto ao espdlio a ser
protegido. Fora algo proximo a ficgdo tardia da saisine e a prépria intuicdo da
personalidade de Antigona, seria a sucessora de Tebas, além de ter de inicio podido
honrar ao sepultamento do irmao ex-monarca que fora usurpado do trono familiar para
governar o povo tebano. De resto, a tragédia se desencadeou em ruina de Creonte,
que herdou o fracasso da autodestruigdo da prépria organizagcéo familiar e por
extensado, da governanca justa da cidade de Tebas. Donde que, o seu obstinado e
absoluto “direito” teve como equivalente a suma injustica.

Este contraste acima, que entrelagca por assim dizer, de duas férmulas de
remédios, preparados para definir o exercicio da justica e do direito: Uma em forma
do desfecho da tragédia Engenhosamente elaborada por Séfocles (442 A.E.C.) sobre
a sucessao do poder transmitido; ao passo que outra formula - do principio da saisine,
sobre a sucessao legitima, quanto ao patriménio a ser investido no direito de posse e
propriedade do proprio corpo do de cujus (no caso de Antigona em disputa com
Creonte), consistem em meios simbdlicos interpretativos que oferecem uma certa
nogao do grau de abstragao do direito e do justo na interpretagao juridica, que podem
ser utilizados em proveito do que vem a ser o direito e o seu desafio interpretativo.

Ora, neste caso ficticio, mas carregado de analogias a situa¢gdes das mais
diversas a ser dado um remédio, o menos tragico possivel, pelo bem das vidas dos
vivos em curso, quanto a fatalidade da extingdo de alguma personalidade em um dado
momento. Portanto, uma feliz ficcdo que busca dirimir eventuais problemas, a as
vezes com grande gravidade, onde alguém que “sai da cena” da vida, o de cujus, e
outrem sucede imediatamente, de forma necessaria, de boa-fé, entrando na
investidura de posse e propriedade do patriménio por substituicido pessoal subjetiva e
apos objetiva, um raciocinio sensato que afasta a indefinicao e o desleixo com relacéo

ao patrimdnio, ja reconhecida no mundo juridico inteiro e, no entanto colocada por
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vezes em esquecimento a importancia de sua eficacia natural, simples mas precisa e
necessaria.

Neste sentido, queremos assim nos ater mais a esta segunda ficgdo colocada
acima como remédio que deve ser em sua relevancia normativa e principiolégica
ressaltada, emanada do direito medieval europeu ocidental do século Xlll, chamado
de principio de saisine, sendo de suma importancia neste ambito da propriedade e
administracdo das coisas da familia e da ordem sucessoéria do patriménio. Fica
evidente aqui o sentido jungido a este principio de cuidar, de dar prosseguimento para
“pbr em ordem” o patrimonio do sucedido, pelo fato natural — irremissivel - da morte e
deste fendbmeno surgindo as mais diversas repercussdes no mundo juridico a partir
da ideia de saisine.

Deste modo, qual sera o potencial de solugdo deste principio quando foi
engendrado ante o mundo real e juridico ainda na idade média? Decerto que uma
ficgdo voltada exclusivamente a feitura da justica no mundo pratico do direito real das
coisas e as vontades envolvidas.

Sera que este principio significaria alguma evolugdo, algum aperfeigopamento
que o direito romano sofreu ao lidar por exemplo, com as coisas do pater ou mater
familias? De saida, o mais significativo deste principio é o fato de uma pessoa que
vem a falecer e nesse momento da morte dessa pessoa, o patrimbnio pertinente
transfere-se para seu(s) herdeiro(s).

Entdo vejamos: tomando a perspectiva do direito comparado, seguindo a
historia do Direito, o termo saisine provém do vocabulo ‘saisine’, significando no
francés medieval (provencal) ‘sazina’, cujo sentido é ‘posse’. E, embora esta palavra
tenha parentesco com o verbo “seize”, com a possibilidade de significar “arrebatar”,
tomar pela forga algo imovel, segundo OLCESE (2012, pag. 42), o seu sentido mais
utilizado se consagrou na doutrina juridica exatamente pelo contrario, ou seja: de
posse mansa e pacifica, por investidura de direito (aqui Droit de Saisine) desta posse
e cuja projegao se define na titularidade do bem que possa caber — por sucesséo
legitima (e/ou testamentaria) a tal posse, para quem lhe é neste direito.

Destarte, tal significado interpretativo consiste em uma construgao conceitual a
partir da situacao entre vontades em suas praticas, tanto na posse como gestao e
ainda projecado ou expectativa legal e factual, formal e material na apropriagédo ou

aquisicao de propriedade(s), do patriménio do sucedido para o(s) sucessor(es). Ora,
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ainda neste senso interpretativo, o fato material da investidura da posse pressupde
como condigao sine qua non, a admissao de pari passu presenga de sistema juridico
gerado costumeiramente, no uso e propriedade corrente de bens, presente na
definigdo da propriedade (material e formal), correspondente a realidade fatica, com
titularidade/propriedade do patriménio, etc. Portanto, a facticidade da morte e o
documento de personalidade formal, pessoa fisica extinta, declarada em registro de
Obito que comprova o fato — também de “pessoa” para “de cujus”, abre o precedente
formal advindo do da causa material (pessoa extinta) da sucessao aquele que foi
sucedido: o “de cujus” (0 ‘morto’ ou ‘extinto’). Eis 0 “que” que é ao mesmo tempo a
‘causa” para a transferéncia necessaria e imediata a quem o patrimbnio alcancga e
passa a se vincular invariavelmente: o(s) vivo(s)-herdeiro(s); quando sucessor
legitimo ontologicamente ja € apanhado formalmente pela lei como principio
vinculante ao sucessor: o direito de saisine.

Nota-se entdo que nas suas origens mais remotas, desde a idade média, a
interpretacédo do principio da saisine identifica tanto possessdo quanto saisine como
expressodes sinbnimas para o mesmo fenémeno juridico. Desde o século XIlI, tanto no
direito franco-germanico como até presente (mas com alguns casos de precedentes
para distinguishing)®2.

A saisine medieval surge assim como um “remédio” do direito para o possuidor
de um direito real das coisas. Primacialmente na relagédo entre o proprietario, que tem
titularidade sobre um bem imoével, por exemplo, transmitido por forca do nao
seguimento de sua pessoa fisica, perpetuando-se o que é deixado pela posse e depois
pela propriedade formalmente definida. A investidura da posse caracteriza também,
ao longo do tempo, o fortalecimento dos lagos de usufruto em continuidade da posse
para entdo haver um resultado desenvolvido pela prépria finalidade em explicitagao e
objetividade: a determinagcdo definitiva da propriedade ja foi transmitida de fato
consumado.

Importante ressaltar aqui: com a investidura da posse deixada pelo sucedido
(de cujus) ao(s) sucessor(es) da saisine, se faz em ordens de multiplas espécies, a se
precisar o que venha a ser primeiramente; em que consiste uma tal espécie de posse,

em seu especifico modo de ser objeto de saisine; a fim de que depois se possa

52 Sobre esta matéria, da saisine envolvida na construgdo do direito romano-saxdo: OLCESE
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distinguir em por fim entender de que forma se divide equanimemente o patriménio,
se for o caso (OLCESE, 2012, pag. 44).

No direito romano classico, ndo se dispunha deste remédio juridico, a ser
levado a efeito e esgotado em suas possibilidades de interpretagcdo do fenémeno

sucessorio, pois que gerado no nucleo motor da saisine:

No direito classico os juristas romanos ndo conheciam a “sucessio in
singularis” (sucesséo entre pessoas singulares, grifo meu), uma vez
que esta expressao foi introduzida nos textos classicos por via de
interpolagao, realizada pelos compiladores do “Corpus Juris Civilis”.
No direito classico sucessio designava apenas, a sucessio universal,
e tanto sucessio, quanto as expressdes equivalentes a “sucessio in
focum et jus” ou ainda “sucessio in jus”, nao significavam no periodo
classico “sucessdo em direitos”, mas sim “anteriormente ocupada por
outrem. (ALVES, 2019, pp. 705-706).

Quer dizer que tal interpretacdo, da eficacia e forgca da saisine, em sua
capacidade cogente ante o fato da morte, admite-se como causa de uma logica da
continuidade e transmissdo a outrem por ligagéo singular, ou seja, personalissima
ao(a) herdeiro(a) identificado como sucessor, logica essa fundada nesta condi¢ao
existencial ontoldgica: do ciclo do viver e do morrer vinculado a outro elo com a vida
(existéncia do herdeiro) que obriga e transmite o patriménio. Esta inovagédo e mutagéo
€ inerente ao direito pos-classico, estagio no qual os herdeiros diretos passaram a
receber a “entrega” imediata do patriménio do morto, que legalmente, por legitimidade
“recebe” a “entrega” a posse e propriedade definitivas, em tempos distintos previstos

em lei de inventario e assim em geral, o0 morto faz o herdeiro herdar.>3

Assim, este direito de saisine é fruto de uma transformacao do direito feudal
que articulava uma gramatica juridica voltada antes a “relagbes feudais de suserania
e vassalagem, pelas quais se constituiam os direitos reais sobre a terra” (OLCESE,
2012, pp. 43-44). Tais relagbes marcadas em seu plano processual cuja posse
daquele que a detinha fortalecia o direito de titulo de propriedade; passando a poder
comprovar - por seu turno - o seu titulo. Destarte, ao se refazer se transformar, o “Droit
de saisine” se consagra na doutrina juridica francesa, tornando claro o fenbmeno de

transformagdes que sofre neste tocante, da sucessao patrimonial familiar como

53 Como ja fizemos referéncia, termo criado por STOLZE, in: <Der Tote erbt den Lebenden: o estrangeirismo
indesejavel, - Jus.com.br | Jus Navigandi> (2012). Ultimo acesso em 27/11/2023.
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imediata passagem dos bens do morto aos seus herdeiros, que recebiam entéo a
propriedade e posse do patrimdnio. Contudo, esta originalidade é atribuida ao brocado
corrente no meio germanico, cujo senso ainda dominante e rebuscado é: “Der Tote
erbt den Lebenden” (entendido em sentido mais apropriado: “O morto faz o vivo
herdar”).

A partir desta peculiaridade dessas formulas acima, tanto em forma francesa
provengal como em forma lingua aleméa, oriundas do direito feudal franco-germéanico
pos-classico romano como se vé nas suas formulagdes, ja se tem a saisine como
principio de aceitagdo ampla, isto é, estendida para o mundo inteiro do direito: Quando
0 sujeito morre, a sua heranga é de imediato transmitida aos seus herdeiros legitimos
e testamentarios. Portanto, trata-se de u8ma fic¢ao juridica que atingiu o seu ponto
de catalisacao evitando que — durante o tempo que deve tramitar o inventario ou o
arrolamento, afasta a hipétese de nao haver titular.

Ainda neste sentido, aqueles que seguem vivendo perpetuam o fluxo do direito
sobre o todo o patriménio do falecido sem interrupcéo dos cuidados necessarios, bem
como dos principios e finalidades constitucionais e infraconstitucionais sem
interrupcao igualmente co-vigentes nos ambitos legal e real.

Por fim, quanto a formula embaragcada em lingua alema: “Der Tote erbt den
Lebeden” que pode gerar nao raro entendimentos equivocados, em termos de sua
interpretacéo, que pode chegar a se ter um sentido completamente inverso ao que se
propde, na verdade consiste em que somente se tem como “herang¢a” do vivo, a
heranca que foi transmitida pelo morto. Logo, os vivos sao a prépria “heranga” daquele
que foi “extinto” (com relagdo ao patriménio deixado pelo “de cujus” para os seus

legitimos sucessores e ou testamentarios).

2.2 — O PRINCIPIO DA SAISINE NO DIREITO BRASILEIRO

De acordo com o Alvara de 9 de novembro de 1754: transmissao
imediata da posse aos herdeiros inscritos ou legitimos. Assento de
16.2.1776, a posse, de que trata o Alvara transmite-se ao mais
proximo parente até o 10° Grau. A propriedade transmitia-se
imediatamente com a morte, a posse dependia da qualidade do
herdeiro, como aduz Cldvis Bevilaqua, op. cit. p. 24: “Assim, no estado
de nossa legislagao anterior ao Cdodigo Civil, a propriedade dos bens
de herancga era transmitida, desde a morte do de cujus, aos herdeiros
de qualquer categoria, incluidos mesmo os legatarios, se o legado era
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incondicional e recaia sobre coisa infungivel”. (...) “Em resumo, a
posse da heranca era transmitida, de plano, somente aos herdeiros
necessarios, aos colaterais até o segundo grau por direito candnico, e
ao herdeiro inscrito”. (JUNIOR: 2020, s. 07)

Como nota-se, esta epigrafe acima trata da recepg¢éo do direito sucessorio e
com este a saisine, sob nova mutagdo nova consumagao em sua permanente
presenga como principio de realizagdo deste instituto, também presente no direito
familiar, transmitido como praticamente um legado deste mesmo direito. Neste
fendmeno ha, assim, uma mutagao por substituicao de sujeitos de direito pelo principio
de hereditariedade em geral, aqui no Brasil, de ordem familiar. Neste sentido, também
ja notamos o engendramento que antecedeu na passagem no contexto interpretativo
mais remoto e mais amplo - do tépico anterior - para este topico, inclusive em mutacao
que se deu, mas conservando um nucleo essencial captado pelo mundo juridico até a
atualidade em que perdura este principio de saisine.

Por conseguinte, nota-se claramente que em nossa sociedade, este instituto
praticamente funda o direito sucessorio, concedendo o condao de identificar na ordem
temporal ja a posse indireta do patriménio de cuja pessoa extinta, adquirindo a
designacao de “de cujus”, gera simultaneamente o direito de posse — inclusive direta
- e, ao longo do processo definindo-se em plena realizagcédo, da propriedade, sem
interrupcao da titularidade dos bens.

Ja no contexto que alcanca até os dias atuais, conserva essas mutacodes e as
transforma em situagédo presente, mormente na vigéncia do Cddigo Civil brasileiro
(2002), em seu artigo 1.784, cuja premissa mais fundamental é da transmissao por
sucessao familiar, onde o extinto € ao mesmo tempo causa da heranga do herdeiro
necessario legitimo e ou testamentario, assim disposto: “aberta a sucesséao, a herancga
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”. Assim, com base
no disposto e outros previstos sobre o tema aqui tratado, neste capitulo cabe-nos tecer
algumas consideragdes sobre o que a doutrina brasileira nos apresenta, em termos
de entendimento ja pacifico sobre o principio da saisine, sua realizacao e eficacia.

Com efeito, ao tratar da origem e fundamento do direito das sucessodes,
GONCALVES (2009, pag. 1,ss) destaca que o termo sucessao em sentido bem estrito
€ empregado “para designar tdo-somente a decorrente da morte de alguém”, e
continua alinhando sua interpretagéo, dizendo que “aquele de cuja sucessao se trata,

enquanto heranga também se aplica ao “de cujus” (de cujus sucessione agitur). Neste
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sentido, é parte especial do direito civil, que regula a destinagao do patriménio de uma
pessoa depois de sua morte” (2009, pag. 2). Assim, trata-se também de um direito que

“‘deve” esgotar e efetivar “a ideia singela, mas imantada de significagbes, de
continuidade para além da morte, que se mantém e se projeta na pessoa (personae)
dos herdeiros” (Ibid. idem), interpretativamente conotando a situagdo de que a(s)
pessoa(s) do(s) herdeiro(s) atendem a condi¢gdo capaz de “vir ao lugar de alguém”
(2009, pag. 2), que indica perfeitamente a ficgdo da saisine sendo reapresentada em
nossos dias por este douto jurista. Saca-se desta interpretacdo que ha aqui o
paradoxo de ordem ontolégica e logica, simultaneamente, ao acontecimento
inexoravel da morte de alguém, em que se sucede o inicio da prépria existéncia e
“‘vida” do direito das sucessdes, fenbmeno que gera uma forga de lei — de sucesséo -
e, assim, o principio norteador sacado desde sua génese entre o0 morrer e 0 seguir
vivendo no encadeamento de elos (vidas), alcangando uma natureza de lei universal
nestas condicdes especificas, mormente a saisine em sua definicdo, exteriorizagao
de lei, efetivacdo do universal, necessaria e objetivavel para definir eficacia,
relativamente também a satisfacdo de principios constitucionais, sobretudo ja
elencados (na Introducao).

Mesmo que historicamente o direito sucessorio possa remontar a mais alta
antiguidade, ja vimos que € incerto esta forma no periodo pés-classico do direito
romano, vinculando-se a uma certa nogao de preenchimento de lugar de outrem, seja
incerta ou ndo, posto que a procura de um “sucede a quem”, o fato é que tanto é
ausente na Roma antiga, na Grécia e na india, segundo FUSTEL (apud GONCALVES,
2009, pag. 3 ss.); ou seja, nao ha ideia de ocorrer tal alguma sucessao por fendbmeno
idéntico a saisine por lagos de consaguinidade. Comparativamente, ja no sistema
juridico brasileiro trata-se do contrario. Somente presente no ritual do culto realizado
sobretudo pelo herdeiro na condicdo de sacerdote na religido, assumida em familia;
somente assim. Mas ainda ausente em sua inteireza na lei das Xll tdbuas romanas,
onde se concedia a liberdade absoluta de testar reservada ao Pater familias, a
especificidade do principio de saisine atuar por consaguinidade, como passamos a
conhecer, somente se definiu mais estavelmente a partir do século XIll com sua
origem franco-alema.

Ja com relacdo a indicios de que este traco encontrado nos dias atuais no

sistema juridico brasileiro, tenha sofrido um processo de formagao até o século XllI,
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nota-se que este principio ja era aderido por parentesco ou consanguinidade com
relacéo ao “de cujus” no direito alemao do século Xl (cf. GONCALVES, 2009, pag. 4).

Ainda, segundo Gongalves (2009, p. 04), a instituicdo de origem germanica foi
definida enquanto “principio” da “saisine” a sucessao na propriedade e a posse da
heranga, vinculada intrinsecamente aos herdeiros. Neste sentido, ja na interpretacao
de Veloso (2002, pag. 1597), mais tarde, isto €, no século XIX, o cddigo civil francés
(Code Napoledn) reza que: “(...) os herdeiros legitimos, os herdeiros naturais e o
cbnjuge sobrevivente, recebiam pleno direito (son saisis de plein droit) os bens,
direitos e ag¢des do defunto, com a obrigacdo de cumprir todos os encargos da
sucessao.(VELOSO, 2002, p. 1597). “

Destarte, é vigoroso o pressuposto iniciado historicamente pelos povos
germanicos em geral, que no codigo civil alemédo — o BGB, em seus artigos 1.922 e
1.942, seguindo o direito medieval, se entende postular o patriménio do “de cujus”
como efetivo direito do herdeiro necessario e legitimo, ou seja, um direito préprio em
si mesmo, incontornavel. Portanto, comparativamente, esta interpretacdo € muito
proxima a codificacdo de nossa patria (GONCALVES, 2002, pag. 4).

Prosseguindo o nosso cotejo dos doutrinadores na interpretacdo deste
fendmeno juridico da saisine e sua eficacia, ja de acordo DIAS enfatiza que os direitos
personalissimos ndo sao transmissiveis nem sao extinguiveis com o fato da morte de
seu titular (cf. 2011, pag. 99 ss.). Por esta razdo, segue-se por seu turno em se fazer
ser chamados como sucessores enquanto sujeitos passiveis, aqueles que herdam o
patrimdnio do titular extinto: o de cujus. Neste sentido, no rol legal ha aqueles que por
principio de saisine sao obrigatoriamente, ou seja, por previsdo e determinacgao legal
chamados a presenga como necessarios herdeiros. Em acréscimo, além de legitimos
herdeiros, devem se presentificar diante do fato universal da “causa mortis”, descrita
no registro civil, o ébito, que formaliza tal constatagdo, oficialmente reconhecida a
extingdo da personalidade. Portanto, no momento da morte se da a sucessao
hereditaria.

Destarte, todo espdélio ou patriménio do falecido transmite-se de imediato ao(s)
herdeiro(s), independentemente de qualquer formalidade. Esta interpretagdo mais
uma vez reforga o que esta contido no Cédigo Civil de 2002, insculpido em seu Artigo
1.984, onde se diz: “Na falta de testamenteiro nomeado, a execucio testamentaria

compete a um dos cbnjuges, e, em falta destes, ao herdeiro nomeado pelo Juiz.”
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Infere-se neste Artigo que a prépria lei indicara e havera necessariamente “alguém”,
legalmente previsivel a dar um passo adiante para entdo se incumbir do ritual do
processo no levantamento e inventario do patriménio, devidamente nomeado pelo
Juiz. Trata-se da forga universal do principio da saisine, também amparada pela
Constituicao Federal de 1988, que reforca a necessidade uma vez que se relativiza
este principio somente face aos outros principios elencados na Carta Magna, sendo
assim objetivados esses principios pela Justica, na presenga do Juiz. Trata-se de uma
universalidade de natureza primacial, dada a sua capacidade de imantar outros
principios constitucionais em sua forga de realizagéo prevista pela Justiga brasileira
para ser colocada em efetivacédo, promovendo justica social, econémica, de dignidade
dos herdeiros e/ou testamentarios, sobretudo pelo seu viés de codificagdo civil-
constitucional.

Nesta linha interpretativa de Dias o principio de saisine investe o herdeiro da
capacidade de “agarrar, prender, apoderar-se” (cf. 2011, pag. 107) do patriménio do
extinto, a medida em que se considera este, para todos os efeitos do direito, um “de
cujus”. Termo juridico cabivel para estas prerrogativas legais com for¢ca de descerrar
uma nova pessoa jungida a posse e ao titulo de propriedade. Este principio trata entéo
de facultar uma capacidade de ordem personalissima em “entrar na posse e alienar
para si bens que antes lhe eram, em principio, alheios, pois pertenciam diretamente a
outra pessoa fisica, que fora sucedida com a extincdo de sua personalidade.

Ja no viés interpretativo de VENOSA, a “ficcdo medieval da saisine” (cf. 2011,
pag. 14) trata-se também de uma “apreensao por direito natural” (cf. Ibid. idem) e
portanto necessaria; figura oriunda do direito natural que por ser “necessaria” passa
entdo a ser “positivada”, ou seja, objetiva e formalmente torna-se uma “ordem” de
natureza sucessoria, a fim de que os bens, direitos e obrigacdes ndo sejam
“desfigurados” de personalidade civil exigindo entdo uma personalidade sucedente,
uma vez ocorrida a morte do sucedido enquanto titular que foi de algum patriménio.
Valido notar também, que na interpretacdo de VENOSA, tal reconhecimento e adogao
de principio de saisine, embora ndo sendo absoluta, pelas razées fundamentais ja
aludidas em sua forga de eficacia, contudo € instituto que obriga suficientemente a
vantagem de nao correr risco de o patrimdnio n&o se tornar acéfalo.

A acefalia do patrimbnio associada ao mau uso e a sorte da manipulacao

podem se acomodar, e por vezes até mutuamente assumidos em perfis com
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personalidade passadista, influenciando na demora de decisdes judiciais relativos a
partilhas de legitimos herdeiros e/ou testamentarios do patriménio do de cujus. Com
efeito, a acomodacgéo, a indoléncia o esbanjamento dos bens sédo tendencias deste
carater passadista assumido na antiga conformacao a ser ainda superada em varios
estratos de nucleos sociais familiares que, encerrados em seus apetites, concorrem
para contrariar o avancgo patrimonial e a valorizagao das individualidades que queiram
operosidade sobre o que Ihes foi transmitido por direito hereditario ou testamentario.
Urge assim, a necessidade da legitima ser partiihada como forma de concorrer a
protecao do patriménio proprios ao regime de propriedade familiar.

Segue-se que este regime atual passou a valorizar a propriedade privada,
individualizando esta e harmonizando com o interesse social, na garantia do direito de
heranca (C.F. Art. 5° Inc. XXX) e consagrando o direito de propriedade a ser
constituida pela familia em suas iniciativas individuais e concomitantemente como

expressao social. Neste sentido:

“Nao ha como negar a relevante fungéo social desempenhada pela
possibilidade de transmissao causa mortis, pois valoriza a propriedade
e o interesse individual na formagao e avango patrimonial, estimulando
a poupanca e o desempenho pessoal no progresso econdmico, fatores
que direta ou indiretamente, propulsionam o desenvolvimento da
prépria sociedade, como é consagrado o direito de propriedade (C.F.
Art. 5°, Inc. XXII).” (CAHALI & HIRONAKA, 2014, pag. 25).

Destarte, como notamos neste cotejo de alguns juristas, intérpretes e
doutrinadores do Direito, com relevantes apreciacdes sobre este principio de saisine,
tratando da causa e do porqué, de sua razao de ser — ter fundamento em permanecer
e seguir sendo um principio muito relevante a ser considerado no contexto da
sucessao, nao obstante suas diversas mutagdes - que exigem um tratamento
hermenéutico-juridico, em termos de interpretagdes em variadas perspectivas sobre
o fendmeno aqui estudado, a fim de evitar a acefalia sobre os sujeitos legitimos que
precisam ser invocados a obrigacdo de empossar, cuidar, administrar, assumir
legitima parte, prevendo-se igualmente a partir de principios, um télos, uma finalidade
cabivel a dignidade das pessoas envolvidas e chamadas a investidura de legitimos

herdeiros e/ou testamentarios (em mais restrita disponibilidade que na saisine dos
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legitimos), jungidas(os) todos entdo intimamente ao patriménio, como veremos a

sequir.

2.3 — INTERPRETAGCAO DO PRINCIPIO DA SAISINE ALINHADO A PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS DA C. F. DE 1988.

(...) observancia da legitima constitui uma das maiores restricbes a
autonomia privada e ao direito de propriedade constitucionalmente
garantido no art. 5° inciso XXIl, da Carta Magna." (Junior, 2020, top.
8). 5
Neste tépico trataremos de interpretar o principio da saisine por sua forca e
determinagcdo cogente, assumido no conjunto de outros principios fundamentais,
contidos na Constituicdo Federal de 1988, da Republica Federativa do Brasil. Neste
sentido, consoante a epigrafe logo acima neste topico, a saisine definitivamente é
reforcada em sua subsungcdo em relagdo a principios fundamentais do Direito
Constitucional Brasileiro. Constatar-se-a que ha uma vinculagdo profunda com os
fundamentos constitucionais, sendo por isto a sua eficacia socialmente definida.
Assim sendo, o principio de saisine forma elos fortes encobertos as vezes nas
disputas de narrativas sobre direitos nesta matéria civil-constitucional, v.g. com
principios da dignidade da tutela da familia, das garantias do direito de heranga, dos
herdeiros que foram feitos por esta forga da saisine, em elo intimo com a propria
dignidade da pessoa humana de cada herdeiro, e por sua vez, garantindo a sua
titularidade de propriedade, passa-se a possibilidade de realizagao - in concretu - da
funcao social da propriedade privada recebida por saisine também. Assim, verificou-
se:

(...) acerto do legislador constituinte consagrar, entre outros direitos e
garantias fundamentais, a sucessao hereditaria (C.F. Art. 5°, Inc. XXX:
€ garantido o direito de heranca), como é consagrado o direito de
propriedade (C.F. Art. 5° XXII). (CAHALI & HIRONAKA, 2014, pag. 25).

>4 JUNIOR, Mairan. 8. A Legitima e Seus Mecanismos de Tutela In: JUNIOR, Mairan. Sucessdo Legitima: As Regras
da Sucessao Legitima, as Estruturas Familiares Contemporaneas e a Vontade. S3o Paulo (SP): Editora Revista
dos Tribunais. 2020. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/doutrina/sucessao-legitima-as-regras-da-
sucessao-legitima-as-estruturas-familiares-contemporaneas-e-a vontade/1199049501>. Utimo acesso em: 1 de
dezembro de 2023.
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Como se vé, a constituicdo federal ndo tolhe a saisine, antes a fomenta e a
realiza em harmonia com os principios constitucionais, como ja dissemos — inclusive
clausulas pétreas; por isto, acresce e reembasa a forga cogente sobre os herdeiros,
tornando-a nesta mutagdo um direito de parte especial, pois amalgamado em clausula
de pedra. Todos adquirem vigor de lei destacada relevancia. Por isto, conferem e
endossam o ‘porqué” da relevancia da saisine hodierna no Brasil, no seu “para que”,
0 seu carater igualmente teleologico: uma efetividade a ser fruida embasada pelo
padrao hierarquico das clausulas pétreas da Constituicdo Federal de 1988, que
definem melhor assim a sucessao da legitima.

Assim, esta aliado pois, o principio da saisine no Brasil, aos principios
constitucionais, (como ja fizemos notar desde a introducdo desta pesquisa, a pag. 9)
todos estes detém forga de lei constitucional que presume e restringe o interesse
privativo exclusivamente unilateral, sem incluir as outras partes no que Ihes € de igual
direito sucessorio. Esta funcdo é, antes de tudo, socialmente relevante, para o
desenvolvimento adequado da familia e da propriedade privada, do patriménio dos
bens administrados, numa definicdo eficaz jungida a uma base constitucional.

Assim, fazer o que deve ser feito; a obrigacdo de fazer relativamente a
distribuicdo social da riqueza familiar € imperioso nesta definicdo da saisine —
inclusivamente ao nucleo familiar, entendido igualmente como uma singularidade da
célula mater na construgdo da sociedade de modo benéfico. Logo, o possivel dano
doloso quanto ao patrimdnio familiar também se refere ao tolhimento da realizagéo de
principios fundamentais constitucionalmente previstos na realizagdo do préprio
principio da saisine e sua definicdo. Trata-se entdo da definicdo eficaz do “droit de
saisine”, a mais precisa e verdadeira “adequatio objectum ad rem”, a adequagao do
objeto (patrimdnio) a coisa em si (Que € a pessoa fisica do herdeiro), em sua dignidade
de pessoa humana, sem duvida alguma, um ponto de vista especial do direito das
coisas, também proprio ao sistema juridico brasileiro hodierno.

Ora, segue-se que em seu para qué, sua finalidade — a saisine e os principios
constitucionais fundamentais fundam equidade social em sua eficacia juridica; isto €,
em termos contributivos e distributivos, e, por conseguinte, na razdo direta devem
tolher gestos arbitrarios de concentragao de poder sobre a partilha de forma exclusiva
e unilateral por uma das partes envolvidas na sucessao. Isto ocorre entéo, a restricao,

para evitar arbitrariedades unilaterais de vontades particulares em detrimento de uma
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partilha coletivamente justa, inclusive na familia, de acordo com a ordem juridica do
direito brasileiro.

Neste sentido, o “para qué” que também aqui perquirimos, quer dizer, da
finalidade maior, escopo de justica possivel, que seja a mais equanime e igualitaria
possivel, a ser aplicada aos casos concretos deste tema, segue-se uma eficacia do
sistema do direito brasileiro chancelada doravante pelo viés de conotacdo de
analogada a clausula pétrea nutrida constitucionalmente. Logo, a mais adequada e
equanime justiga social extensivel objetivamente, a luz do Direito civil-constitucional
patrio. E o que se tem como resultado até o tempo presente em termos de justica
possivel a ser protegida, incidindo incontroversamente — como veremos neste
desenvolvimento progressivo da interpretacdo constitucional relativamente ao
principio da saisine - em matéria sucessoria e do direito familiar.

O principio de saisine esta assim, entrelagado invariavelmente com a promogao
da riqueza econbmica partilhada, que é socialmente fundamental a ordem econémica
pluralmente existente, ai na nossa realidade existencial. Por isso permite-se estimular
a circulagao e prosperidade do patrimdnio no usufruto e propriedade deste desde o
mais intimo reduto do nucleo familiar (Cf. JUNIOR, 2020, top. 8). Portanto, a sucessao
assim vista, deve ocorrer - ao fim e ao cabo - no concurso da realizagao concreta da
dignidade da pessoa humana de cada integrante da sucessao de forma equanime e
igualitaria, prevista em lei. Assim, tanto da memaria do espdlio deixado pelo de cujus,
dirigido ao patrimonial familiar, e assim para cada persona que legitimamente deve
fazer jus e passa a ser chamada para administrar como titular(es) da ordem
patrimonial em seu devido e distinto direito.

O principio da dignidade da pessoa humana é cogente, atuando no sentido de
incidir sobre cada elemento estruturante das repercussdes e efeitos do fenédmeno
sucessorio. Esta autonomia é intrinseca a intimidade familiar do herdeiro sucessor
legitimo. Logo, o vetor da autonomia é formado/mediado e transformado na familia;
esta que é também visto como uma instituicdo-base na formagao da sociedade,
inclusive em pluralidade, em formagdo hoje em varios arranjos singulares, nao
obstante permanece e presentifica-se a autonomia, na qualidade de pessoa e de ente
familiar a um s6 fendmeno, no espaco formativo social. Desta sorte, diversos outros
agrupamentos sociais estado articulados socialmente por estas relagbes juridicas.

Segue-se que, cada pessoa em sua dignidade se encontra em condi¢cdo de pessoa
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para obrigacao e fruicao; podendo ser entendido como um dos vetores do para qué
da eficacia do principio da saisine. E nao finaliza neste ponto de eficacia, pois a fungao
social da propriedade privada se completa, fazendo-se necessario assumir uma
funcdo econémica produtiva relevante, em caso de divisdo na forma de partilha, ser
repartida respeitando os principios constitucionais. De maneira que nao interfira
dolosamente numa das partes, no rol dos herdeiros da legitima. Portanto, estes
passam a ocupar o lugar personalissimo na investidura da propriedade assim como
nas incumbéncias, gerados pela Saisine, assumido como principio
condutor/regulativo-normativo contido no fulcro deste principio de realidade objetiva:
“o morto faz o herdeiro herdar.”>®

Ademais, estes dois principios - concomitantemente — produzem a forca de lei
que disciplina a situagao juridica, juntamente com os elementos proprios integrantes
do fendbmeno da Saisine seguindo a uma realizagcao plena na sucessao ao atingir por
principios, fins civis e constitucionais. Tais fins conferem unidade e harmonia enquanto
escopo de seguranga juridica. Por conseguinte, os elementos subjetivos e objetivos
devem normativamente ser acionados no conjunto da situagao juridica da sucesséo
em cada caso. Nada esta assim separado de forma incomunicavel ou estanque na

dindmica de realizagao do principio da saisine, posto que:

“Agem, concomitantemente, sobre todo o conjunto de elementos
integrantes do fendmeno sucessoério e disciplinam esta situagao
juridica complexa. Merecem destaque, por serem principios vetores
na definicdo dos elementos do fendmeno sucessério e, dessa forma,
na producgao de efeitos juridicos; os principios da autonomia privada e
da saisine, cuja principal consequéncia é a transmiss&o imediata dos
bens e o principio da legalidade, na sucesséao legitima.” (JUNIOR,
2020, tép. 7).

Aregulamentacgao, pois, com a devida tutela normativamente prevista, por este
dois vetores acima citados por razdo da “mortis causa” determina a destinagao,
remetendo aos sucessores enquanto destinatarios e estes se definem em subsuncéao
a previsao legal que define e detalha por principios que conformam a distribuicdo da

heranca segundo uma finalidade mais abrangente e acima dos interesses de grupos

55 STOLZE, Pablo, in: <Der Tote erbt den Lebenden: o estrangeirismo indesejavel, - Jus.com.br | Jus
Navigandi> (2012). Ultimo acesso em 27/11/2023.

261



em manipular, omitir, sonegar em proveito proprio os quinhdes de patriménio a ser

fixados como conteudos. Neste sentido, nota-se que este principio de saisine em sua

eficacia torna-se pedra angular na realizagdo da prépria autonomia do sujeito e
pessoa, legitimo herdeiro ou testamentario na arquitetonica juridica sucessoria e na
partilha de legitima. Destarte, as obrigagdes dai derivada devem ser atos que se

produzam desenvolvimento, progressos na dinamica da sociedade:

“Compreende-se por autonomia privada o poder outorgado ao
individuo para legitimamente criar normas juridicas, assumindo
obrigacbes ou exercitando direitos; de modo a poder atuar e
desenvolver sua potencialidade como agente produtor de riquezas; de
poder celebrar atos e negdcios juridicos e, dessa forma, desenvolver
seu patriménio juridico, atender as necessidades, contribuindo para a
prépria sociedade.” (JUNIOR, 2020, Top. 3.1.1).

A autonomia privada do herdeiro ou do testamentario, visto enquanto pessoa
em sua intimidade familiar que requer protecdo, tutela do Estado, se realiza neste
percurso iniciado pelo desencadeamento do principio da saisine. Ora, fora o fenbmeno
“‘mortis causa” na facticidade da existéncia que invocou tal exercicio da autonomia
privada, e por isto, requer tutela de Estado a cada momento que esta mesma
realizacdo seja ameagada em seu auto regulagdo em fungdo do cumprimento da
ordem juridica prevista em lei. O patrimdnio, pois, ndo pode ser objeto de ameacga a
dano e fraude, subversao de sua finalidade para cada quinhdo deste, caso haja, de
tal modo que devem ser dispostos de forma a regulamentar e produzir os efeitos
visiveis. Tais efeitos, como ja indicamos em varias passagens atinentes aos direitos
fundamentais, devem obedecer a estes sobretudo na finalizacdo harmédnica contida

na Constituicao de 1988, digno de relembrar:

1 - Artigo 1°, Inciso Il (C.F. de 1988): “- a dignidade da pessoa humana’;
2 — Art. 226° (C. F. de 1988): “A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado.”
3 — Art. 5° Inciso XXIII (C. F. de 1988): “5° Todos sao iguais perante a lei,
sem distingcao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
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igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXIll -a

propriedade atendera a sua fungao social; (...).” (grifos meus).

Seguindo esta perspectiva interpretativa, como afirma LOBO “O Law in Books
foi ignorado pelo Law in Action™%(2014, pag.36). O direito em agao se afirmar como
principio de primazia da realidade social brasileira, e ao mesmo tempo desconsidera
o testamento (registrado em livro, v.g. na forma de um testamento cerrado),
demarcando uma mutacdo na forca ampliada da saisine e diminuicao da forcga
testamentaria da vontade exclusiva do testador, que passou a ser mais restrita em
seus direitos de testar. Ao se “dizer o Direito” nesta matéria, portanto, a sucessoéria, a
o direito da saisine recebe reforgo e se reforga alinhada a principios constitucionais
no Brasil.

A sucessao legitima, em seguindo-se a partilha de legitima, deve ser o curso
natural desta matéria, sobretudo na ordem do direito de familia em sua parte especial.
Pois é fruto dos valores sociais que embasam a eficacia social da vigéncia, com a
saisine praticada por todas as classes na sociedade brasileira, de forma massiva
inclusive:

(...JAlém da ascensao dos valores e principios sociais, que marcaram
a trajetéria do Direito privado, principalmente a partir do inicio da
segunda metade do século XX, com especial destaque a fungao social
da propriedade, que se convertem em principio fundamental na
Constituicdo de 1988 (LOBO, 2014, pag. 36).

Logo, neste compasso segue-se a primazia da realidade social, como aporte
basico e fundamental na efetivagdo plena da eficacia da saisine em sentido civil-
constitucional, unissonos em finalidades; tal eficacia esta na saisine jungida aos
outros principios fundamentais constitucionais ja elencados logo acima em sua
urdidura de vetores de realizacao do principio da saisine. O testamento passa a dispor
de uma condicéo secundaria.

Foi assim ultrapassada esta forma de raciocinar a sucessao, de um direito do
papel monopolizado tdo somente pela vontade exclusiva do proprietario dos bens a
se sobrepor ao interesse maior da funcao solidaria da familia na divisdo social interna

a célula mater, inerente ao mais intimo respeito a privacidade e dignidade pessoal de

56 LOBO, Paulo. Direito Constitucional a Heranga, Saisine e Liberdade de Testar. Anais do IX Congresso
Brasileiro de Direito de Familia - vol. 09, Belo Horizonte: 2014, 369p.
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cada herdeiro legitimo, ja desde o ato da saisine vinculado ao destino ou fim social do
patrimonio familiar. Com efeito, cada personalidade deve ser protegida dos eventuais
abusos de vontades que arbitrariamente tentem se sobrepor a este consagrado direito
da saisine que recebe constitucionalmente a destinacédo de efetivagcao de principios
de ordem fundamental, posto que por isto mesmo clausulas pétreas: que nao podem
ser demovidas, suprimidas, postergadas, e nem sequer intencionalmente canceladas
a sorte do acaso. Ficando apenas ressalvados os casos previstos em lei, de
incapacidade mental ou por idade.

Ora, a lei dos livros colocada em relagéo de oposicao a lei da agao na vida real,
também corrige assim, possiveis contendas familiares que se dao como conflitos de
poder concentrado em foro familiar. Apesar da antiga mentalidade presumir tanto
poder concentrado, que era acompanhada por copiosa literatura juridica da doutrina
especializada, a mesma foi superada pela propria forca dinamica do potencial de

realizacao, eficacia, do principio da saisine alinhado na ordem de realizagdo dos

principios assentados em clausulas petreas da atual Constitucional. Seguir em sentido
contrario a este aqui preconizado pela interpretagdo jurisprudencial, significa entrar
em choque, colidir ontolégica e logicamente contra o cume da hierarquia, a fonte maior
e mais fundamental do sistema juridico brasileiro, incidindo em atos de
inconstitucionalidade apoditica.

Neste sentido, ainda, a ideia de prevaléncia do testamento anterior a sucessao
legitima de ordem familiar, ndo mais pode demarcar a primeira ratio dos horizontes
juridico-interpretativos sobre sucessao e heranca. No passado, do Cddigo Civil de
1916 e da constituicdo de 1967, por auséncia dos elementos subjetivos inerentes a
dignidade das pessoas na condi¢gdo de sucessores legitimos, assim como da tutela
da ordem familiar sucessoéria, a ser protegida em sua forgca de saisine, com
benfeitorias economicamente satisfatorias, administracao da posse legal a qual se lhe
foi imposta por lei de saisine, de fazer frutificar o patrimdnio para nao deixar ao
abandono, evita o favorecimento excessivo. Segue-se dai que ndo € mais toleravel ao
individuo, embora autbnomo, a sobreposicéo e imposicao unilateralizante que, em se
valendo de seus direitos de pessoa em sua dignidade, suprime e se coloca como
detentor exclusivo do direito de saisine e dispositivos constitucionais, excluindo a
conveniéncia de preferéncias de ordem passional, por lacos de afeto de ordem

patolégica. Trata-se de uma flagrante violacdo a quem componha a legitima partilha
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do patriménio e por isto tenha direito que precede por ser respeitado, tutelado e
compartilhado segundo cada fragdo aquinhoada a cada herdeiro titular de saisine.
Portanto, o cédigo civil de 1916 embora deixe alguns habitos arraigados nesta matéria
tratada, ndo deve ser o diapasao para produzir a harmonia necessaria atual desses
arranjos familiares multiplos e diversos em suas caracterizagbes, em termos de
partilhas de legitima atual.

Antes era o testamentario o detentor exclusivo da vontade para todos; e cuja
vontade ultima era inamovivel, ao mesmo tempo que conditio sine qua non preévia,
primaz a influir na ordem sucessoria sem, contudo, se garantir antes os direitos dos
entes envolvidos em sua realidade mais concreta nos arranjos familiares. Hoje, quer
dizer, com a Constituicdo vigente em nosso Pais e o novo codigo civil de 2002, ha
uma énfase maior ao que ocupava um segundo plano no C.C.-16 e na C.F. de 1967,

da heranca legitima. Com efeito, temos o fato que a legitima passou a dispor de maior

forca de legitimidade na ordem sucessoria, sobretudo de 12 linha, perfilando com o

principio de saisine, um redirecionamento teleolégico, um fim mais bem justificado,

pois que relativizado, mas reforcado e conservado sob maior for¢a, pela comunicacao

com esses principios ‘relativizadores’: outros principios tocados por grau mais elevado

na piramide hierarquica do Direito: Principios Constitucionais Fundamentais®’. A
realidade social se assenta nas relagdes intersubjetivas entre pessoas que,
dignamente precisam realizar suas capacidades, com direito a integridade de sua
subsisténcia material e suporte psiquico-moral-espiritual, de modo que ndo sofra
danos materiais e/ou de ordens variadas, ao se presumir direitos a fruir de ordem
sucessoria também. Além disso, tendo as familias como bases da construgcao das
relagdes na sociedade, é notério que o principio de realidade social conter muito maior
peso na direcao de realizacdo desses principios. Assomem-se a estes aspectos, a
funcao social que as familias devem desempenhar na formacao ativa de pessoas

autébnomas cuja tutela o Estado deve promover e prover, colocar ao alcance como

57 Sobre esta matéria de importancia maior, da realizacdo desses principios constitucionais fundamentais, que
aqui destacamos trés deles os mais importantes correlacionados e “relativizadores” mas refor¢cadores do
principio da saisine, indicamos leitura de MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais; teoria geral:
comentdrios aos arts 12 ao 52 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 12 ed. S. Paulo: Atlas Ltda. 2021.
E outro de muita importancia para entender a arquiteténica desta relagdo aos principios constitucionais com
normas dos nossos cédigos, neste caso, do C.C.-02 de onde se evoca o direito da saisine: Direito Constitucional —
atualizado até EC 115, de 10.02.2022. 38 ed. Revista e atualizada. S. Paulo: Atlas Ltda, 2022. O principio da saisine
estd posto em nosso ordenamento juridico em profunda ligagdo com tais principios fundamentais, se
interconecta com eles e faz “comunicac¢do de vasos”, formando uma universalidade harmonica, ou seja, em sua
integralidade, sobretudo partindo do principio de reafirmagdo das leis da vida real hodierna.
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mediador principal destas virtualidades em termos de fundamentos de realizagao
plena de vontades verdadeiramente livres: legitimamente autbnomas e construtoras

das relagcbes econémicas, sociais, morais, no meio do espago das sociedades.

3. CONSIDERAGOES FINAIS

A titulo de conclusao teceremos entdo algumas consideragdes, no sentido de
notar alguns resultados. Com efeito, a Constituicdo de 1988 consolidou radicalmente
a mudanga de paradigma do conceito individualista e liberal das titularidades, como
senhorio intocavel sobre as coisas, para a subordinagao daquelas a funcao social.
Visto que, em tempos recuados da humanidade, nos inicios do processo de
socializacdo mais frequente foi a propriedade coletiva, a principal forma de
transmissao de patrimdnio; pois inexistia em sua definicdo concreta, a propriedade
individual, os titulares eram reconhecidos como possuidores, os clas tribais mais
proximos, por parentesco e praticas afins, em termos de habitos morais também. A
formagdo de nucleos sociais esvaziava a possibilidade de fundamento do direito
sucessorio de modo individual, singular (cf. CAHALI & HIRONAKA, 2014, pag. 22ss.).

Por conseguinte, ndo havia razdo de ser para existéncia da transmissao do
patriménio no modo da saisine quando comparado ao longo do medievo, a partir do
séc. Xlll até tempos hodiernos: Transmissdo do patriménio de alguém que deixa de
existir em sua individualidade, assumida pessoalmente pelo seu registro de
confirmacéao de extingao de pessoa fisica.

Mas com a evolugao das formagdes sociais e afetivas familiares, a transmissao
da vida de pessoa fisica que sucede, hereditariamente na instituicdo familiar
reconhecida por forca do direito, permite a prépria perpetuacdo de um direito
transmitido de pai/mae/avé/tio, etc. para seu(s) herdeiro(s), seguindo-se o0s
testamentarios e demais possiveis habilitados. Portanto, hodiernamente no Brasil,
socialmente apreende-se a continuidade dos nucleos sociais que transmitem
sucessivamente aos legitimos herdeiros para que fruam e favoregam, multipliquem
socialmente o patrimbnio herdado que foi transmitido individualmente a cada um
conforme o seu direito real em sua plenitude. Transforma-se assim o patrimdnio em

bem para uma finalidade social. Na herancga, o herdeiro recebe assim para manter e
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acrescentar um plus socialmente reconhecido, em comparagao a aquisigao primeira
dos bens adquiridos pelo titular-herdeiro.

Portanto, nestas consideragdes finais de ordem interpretativa, colocam-se na
linha de uma lucida consideracéo, acerca da realidade das leis de acao inerentes a
vida real no ambito patrio, de significativa mudanga; quando comparadas as situagdes
obliguamente com relagdo ao antigo regime do direito sucessoério, do C.C./16 e
C.F./67, que foi ultrapassado e fazendo-se mister atualmente recolocar a questao da
eficacia da saisine, como fizemos neste percurso da pesquisa, trazendo a ordem do
dia a sua importancia capital, por prevaléncia do proprio principio de realidade objetiva

da saisine nos moldes das sucessoes atuais:

Nao admitida a transmissao hereditaria, falta ao individuo incentivo
para amealhar e conservar a riqueza, sendo provavel que consagre 0s
ultimos anos de sua vida a esbanjar um patriménio que néo péde
deixar aos seus entes queridos. Tal comportamento representa
prejuizo para a sociedade. Ademais, raramente deixaria de ser
burlada, pois, através de doagdes, ou de liberalidades simuladas em
negocios onerosos, o titular tentaria transmitir seu patriménio a seus
herdeiros. (RODRIGUES, 1997, pag. 6).

Consequentemente, € por este risco que preponderava no passado e ainda
podendo ameacar a sucessao legitima que, na atualidade, o direito das sucessdes
esta fundado naqueles mencionados principios constitucionais, aliados a continuidade
de forca de lei da saisine, todos orientados a frutificagéo da livre iniciativa do interesse
privado voltado a uma funcdo social. Acrescente-se finalmente a mudanca de
paradigma que impde uma consideragao prioritaria ao interesse social, inclusive
quanto ao direito da propriedade familiar ao prever a individualizagao da heranga pela
partilha de legitima autenticamente declarada, e ndo mais tanto a heranga pelo papel
da vontade do testador. De resto, nem a origem bioldgica ou nao biolégica dos filhos,
a nulidade do casamento ou o divércio terdo capacidade presuntiva legal de negar o
igual direito sucessoério dos descendentes.

Com base nesta assercao acima e uma vez colocado este estudo a partir da
hipétese ja mencionada na Introducdo deste trabalho de pesquisa, que seguiu em
responder durante todo o seu percurso, que vale lembrar: ‘Haveria como possibilidade
de realizagcdo deste principio de saisine, algum conjunto de finalidades a ser

satisfeitas, a se combinar concomitantemente, a fim de ocorrer uma plena realizacéo
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do direito neste tocante, da sucessao do patriménio deixado por alguém?’ Como
podemos notar nesta altura do percurso, tais ditames existem sim e estdo ancorados
em principios soélidos, de ordem civil-constitucional, dentre outros. Notamos entdo que
adquirem a forma de principios com finalidades materiais proprias, para ser fruidos
nas experiéncias sociais em nosso Pais de modo a fazer prosperar social,
economicamente, culturalmente em suas diversas expressdes axiologicas. Desta
forma, significam uma nova necessidade, em termos de lei em acdo, no dizer
aristotélico: actualitas (atualizagdo maxima); fazendo operar conformidade com
direitos personalissimos, para fruicAo em sua plenitude, conferindo sentido de
patrimdnio util a sociedade. Ja ndo apenas garantias apenas “previstas em lei”, das
leis dos livros, testamentos exclusivistas, etc.

Ha assim, pela saisine e demais principios constitucionais aqui aludidos
detidamente, pudemos notar que existe uma forca de lei operativa, facultada
juridicamente a ser aplicada nas circunstancialidades de ordem pratica, caso a caso,
em ser a saisine direcionada por principios mais fundamentais sem nega-los a ao
mesmo turno levar a pleno efeito a tutela de garantias fundamentais. Permite-se neste
sentido, a efetivagao plena de alguns principios caros teleologicamente orientados aos
beneficiarios responsaveis pelo patrimbénio herdado, e seguir o viés fazer fluir e de
“fazer fruir’ das garantias que apenas na forma da lei ndo sao ainda o escopo central
do principio de saisine aliado em sua eficacia aos principios por nés ja destacados
neste tema da pesquisa.

Encontram, por fim, tais principios constitucionais fundamentais harmonizados
com o principio da saisine, a sua razao de ser na propria realidade social vivida, donde
provém as leis da vida em agéo, mais intima até e mais objetiva, posto que inerentes
aos direitos fundamentais dos sucessores. Visto que, a concretizacdo plena destes
direitos sob tutela do Estado, em cada caso socialmente posto, seguindo na
harmonizagdo das normas de ordem infraconstitucional e em alinhamento as
clausulas constitucionais indispensaveis em ser observadas no ambito juridico, como
evidenciamos ao longo deste estudo.

Resta também por fim, algo a falar sobre a tutela do Estado no que concerne a
este tema da saisine, pois a protecdo em defesa intransigente que séi deve ser aos
legitimos herdeiros por este instituto, diante das eventuais praticas de atos de

liberalidade de fundo meramente egoistico, pois de ordem exclusivista a um

268



“preferido(a)” em detrimento de suprimir direito liquido e certo por forga da saisine;
atos que tendem a dar privilégios a algum(ns) ente(s) na medida em que atua
excluindo outro legitimo herdeiro na posse e, por esta investidura, a propriedade em
forma de titular de direito. Ora, ndo tdo raro ocorre supressao por sobreposicdo do
direito de um dos sucessores legitimos por hereditariedade, preteridos por motivos ou
escolhas meramente decorrentes de caprichos e indiferenca ao consagrado direito
aqui tratado. Afinal de contas, sdo homens que lidam com leis e ndo estas em si
mesmas teriam o condao de dirigir de per si os atos préprios a sucessao por saisine
em sua maior plenitude. Com efeito, tdo importante é este detalhe da boa
administragcao do patriménio recebido por saisine, que na hipotese de sonegagao de
bens do rol do patriménio, de propriedade do “de cujus” que faz o herdeiro herdar, ndo
se permite causar dano material, psicolégica, moral, etc. a nenhum dos herdeiros. A
forma desproporcional na distribuicdo do patriménio, por motivagao egoista pode
produzir assim injusticas graves. Negacao de titularidade, seja por deixar indefini¢cao
no levantamento de bens, seja ocultando documentos de propriedade em beneficio
préprio, para adiar a partilha e se apoderar do que seja de todos, uso unilateral
abusivo, sem contrapartidas de equidade do todo do patriménio, passa entdo a ser
mais que urgente a garantia de tutela daquilo que necessita ser partilhado

equitativamente:

A sonegacao de bens de herancga constitui infracdo grave; consiste
em o herdeiro a quem cabe o dever de declarar os bens hereditarios
apresentando a respectiva relacdo, omitir nessa relagdo algum ou
alguns bens, nao por mera negligéncia, mas por dolo. No conceito, do
dolo cabem tanto as manobras ativas como as dissimuladas (LOBO,
2018, pag. 2016).

Neste passo, requer buscar ao maximo atender ao principio de realidade fatica
a se definir em convergéncia e consonancia da realidade juridica atual, a fim de
garantir de pronto a continuidade das possiveis relacbes e situagdes juridicas
necessarias aos atos perfeitos desta ordem, para cessar o risco de auséncia de
direcao tutelada equanimemente pelo Estado diante da morte do titular, permitindo
conceder a cada sucessor especifico o que seja exatamente o seu quinhao na ordem
sucessoria legitima, pondo em pratica a autentica justiga: “(...) apto a preservar na

fruicdo e gozo dos direitos inerentes a titularidade e, consequentemente, propiciando
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a producgao de riquezas e o atendimento das necessidades. (JUNIOR, 2020, top.
7.1.2) "

Portanto, antes trata-se de melhor seguir os principios norteadores civis-
constitucionais, vistos ao logo desta pesquisa, segundo o postulado de que toda
heranga tem herdeiro(s) e, mesmo que ausentes os herdeiros ou testamentarios, bem
como antes que tal situagdo ocorra do Estado a assumir a titularidade. Fica muito

evidente, enfim: Uma nagado socialmente prospera se faz com o justo uso de sua

riqueza, inclusive pelo direito da saisine.
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O DIREITO DA POPULA(;AOATRANS PARA QUEM SEGUE O PROCESSO DE
RETIFICACAO DE NOME E GENERO.

Elba Alayde Cardoso Soares
Marcel Silva Luz

RESUMO: Apresenta uma analise sobre o direito da populacédo trans para quem
segue a retificacdo de nome e género em documentos oficiais, considerando o
principio da dignidade humana e o direito a autopercepcéo. Considera a retificacao
um processo pelo qual uma pessoa transgénero pode alterar seu género e nome
legalmente registrados nos documentos oficiais de forma extrajudicial para que
correspondam a sua identidade de género auto identificada. E realizada uma revis&o
bibliografica de cunho exploratério sobre o tema, analisando os desafios enfrentados
por pessoas trans durante esse processo, como estigma social e obstaculos
burocréaticos. Além disso, o artigo discute a relevancia da autodeclaracdo na
retificacdo de género, enfatizando a importancia de eliminar requisitos discriminatérios
e a necessidade da intervencdo do legislativo. A garantia o direito a retificacdo de
género ndo enseja apenas uma questao de igualdade, como também a promocéao da
dignidade e os direitos humanos da populacéao trans.

Palavras-chave: Direitos da populacdo transgénero. Retificacdo de nome.
Retificacéo de género.

ABSTRACT: This article presents an analysis of the rights of transgender individuals
to rectify their gender and name in official documents, considering the principles of
human dignity and self-perception. It views rectification as a process through which a
transgender person can change their legally registered gender and name in official
documents extrajudicially to align with their self-identified gender identity. The study
conducts an exploratory literature review, analyzing challenges faced by transgender
individuals during this process, such as social stigma and bureaucratic obstacles.
Additionally, the article discusses the relevance of self-declaration in gender
rectification, emphasizing the importance of eliminating discriminatory requirements
and the necessity for legislative intervention. Ensuring the right to gender rectification
is not only a matter of equality but also promotes the dignity and human rights of the
transgender population.

Keywords: Transgender rights. Gender Rectification. Name Rectification.
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1 INTRODUCAO

“Transexualidade”, anota Maria Helena Diniz (2010, p. 284), “é a condic&o
sexual da pessoa que rejeita sua identidade genética e a prépria anatomia de seu
género, identificando-se psicologicamente com o sexo oposto”. Ou seja, € uma
condicao na qual uma pessoa nao se identifica com o género que lhe foi atribuido no
nascimento. Pessoas transexuais frequentemente passam por um processo chamado
transicdo de género para alinhar sua expressédo de género e identidade de género
com sua identificacdo de género verdadeira. Isto, em muitos casos, envolve adocao
de um nome que corresponda a sua identidade, como também a retificacdo do género.

Uma das principais barreiras enfrentadas pela comunidade trans é a dificuldade
de obter a retificacdo do nome e género no documento de identidade para refletir a
autopercepcao de género. Neste artigo, vamos abordar o processo de retificacdo de
nome e género dessas pessoas, destacando os direitos e privilégios aos quais todos
devem estar amparados.

A antiga Lei Registral (LRP 58) consagrava o principio da imutabilidade relativa
ao nome, reivindicando que so era possivel vindicar estado contrario ao que resulta
do registro de nascimento, provando-se erro ou falsidade do registro (CC 1.604). O
que atuava como um grande obstaculo da obtencao de alteracdo de nome e género
por parte das pessoas trans.

Contudo, houve significativa alteracao pela Lei n° 14.382, de 27 de junho de
2022, onde assegura a retificacdo de nome para quaisquer pessoas que tenha

alcancado a maioridade, ndo somente os transgéneros, de forma imotivada. Vejamos:

Art. 56. A pessoa registrada podera, apos ter atingido a
maioridade civil, requerer pessoalmente e imotivadamente a
alteracdo de seu prenome, independentemente de decisao
judicial, e a alteracdo serd averbada e publicada em meio
eletrénico.

Para a retificacdo de género, no entanto, nao foi criada nenhuma lei especifica.
Apesar disso, a jurisprudéncia passou a permitir a alteracdo e reconhecer a
adequacao do registro civil, em consideracdo ao principio da dignidade humana,
podendo ser feita sem a obrigacao de acéo judicial, ndo havendo sequer necessidade

de impelir a realizacao de cirurgia de redesignacao.
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Tal entendimento se originou a partir da ADI 4275 do STF ao julgar o recurso
extraordinario 670.422, no qual entendeu que a alteracdo do prenome e do género
eram tidos como direitos fundamentais, sendo necessario apenas a manifestacéo da
vontade. Sendo assim, se tornou um passo importante para amparar as pessoas que
seguem este processo, como também, auxiliar na criacdo de um ambiente mais
seguro e justo para todas as pessoas trans, “Afinal, ndo é justo que se imponha a um
semelhante o suplicio de ser aquilo que ele ndo é, sob pena de se lhe negar o superior
direito a felicidade. (Stolze; Pamplona Filho, 2020, p.135).

A partir disso, o processo de retificacdo de nome e género ganhou mais forca.
O Provimento n° 73 28/06/2018 foi elaborado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ)°, afim de estabelecer o procedimento para a realizacdo da alteracdo dos
documentos através dos Oficios de Registro Civil:

Art. 2° Toda pessoa maior de 18 anos completos habilitada a
pratica de todos os atos da vida civil podera requerer ao oficio
do RCPN a alteracao e a averbacédo do prenome e do género, a
fim de adequa-los a identidade autopercebida.

Deste modo, resta claro a importancia da ferramenta da retificacdo de nome
e/ou género, na qual permite que as pessoas trans possam alterar seus documentos
oficiais e refletir sua identidade de género, de modo que deve ser visto como a garantia
de vérios direitos fundamentais, tais como os direitos da personalidade.

O atual cenario normativo brasileiro impulsiona e desafia uma
liberdade cada vez maior na alteracdo do prenome e género das
pessoas transexuais, inclusive nos registros de casamento e de
nascimento dos filhos, sob pena de revelar situacéo
discriminatéria, que ndo deve ser tolerada em nosso sistema
constitucional. (VITOR ALMEIDA, 2023, [s.p])

Contudo, nem todas as pessoas tém acesso facil aos recursos necessarios
para realizar o processo de retificacdo de nome e género. Pois, apesar de poder ser
feito de forma extrajudicial, h4 a necessidade de emitir certiddes que precisam de
pagamento, 0 que pode ser caro e inacessivel para muitas pessoas.

Esse processo pode ser bastante burocratico e demorado, com prazos e

exigéncias que podem dificultar a realizacdo da alteracdo nos documentos oficiais.
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Isso pode causar transtornos e atrasos, pois muitas vezes essas pessoas precisam
dos documentos atualizados para acessar servi¢os basicos, como saude e educacao.

Mesmo quando a retificacdo de nome e género é realizada de forma legal, ainda
podem enfrentar discriminag&o e preconceito por parte de instituicées e individuos que
nao reconhecem ou respeitam sua identidade de género. Isso pode levar a situacdes
constrangedoras e até mesmo perigosas, como a exposicdo a violéncias fisicas e
verbais.

Apesar da regulamentacao do processo de retificacdo de nome e género pelo
CNJ, ainda ha diferencas entre os estados brasileiros em relacéo aos procedimentos
e exigéncias para a realizacéo da alteracdo nos documentos oficiais. Isso pode gerar
confusdo e dificuldades para as pessoas transgénero que precisam realizar a
retificagdo em diferentes estados.

Profissionais de diferentes areas, como atendentes em Orgdos publicos e
profissionais de saude, muitas vezes nao tém conhecimento ou o treinamento
necessario para gerar a sensibilidade em relagédo as questdes de género e identidade
de género, o que pode levar a situagcdes constrangedoras e desrespeitosas.

Para buscar entender todas a nuances desse procedimento no noOsso
ordenamento juridico, juntamente com o carater social, tem-se como objetivo principal
analisar os obstaculos a retificacdo de nome e género de pessoas trans, tendo em
vista as limitagcdes ao acesso extrajudicial. Nesse carater, como objetivos especificos
tende-se a observar um breve histérico da retificagdo de nome e género no Brasil;
demonstrar como se da o processo de alteracdo do nome e do género; examinar se
ha, de fato, a mitigacao do acesso a retificacdo e suas respectivas causas; e verificar
a repercussao omissao legislativa

O Estudo buscara entender, como a falta de informacao, a omisséo legislativa
e o injustificavel preconceito afetam a moral e o direito no contexto da retificacdo de

nome e género de pessoas trans?

2 BREVE HISTORICO DA RETIFICACAO DE NOME E GENERO NO BRASIL

Até pouco tempo, havia a patologizag&o da transexualidade, referindo a prética
de considerar a identidade de género de uma pessoa trans como uma condi¢ao

patolégica ou mental.
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Historicamente, era utilizado o termo transexualismo sendo inclusa no Codigo
Internacional de Doencas na categoria de Transtorno de Identidade Sexual, tendo sido
somente em 2018, quase 30 anos depois, que a OMS reconheceu néo se tratar de
uma doenca, sendo classificada agora como uma “incongruéncia de género”, saindo
efetivamente da categoria de transtornos mentais para integrar o de “condigdes
relacionadas a saude sexual. “Em outras palavras, deixou de ser um problema
psiquico e passou a ser tratado como um problema sexual.” (TURTUCE, FLAVIO,
2020, P. 183.)

Essa despatologizacdo foi um avanco importante no reconhecimento da
identidade de género das pessoas trans e na promocéo de seus direitos humanos.
Um dos reflexos, de fato, € a garantia do direito ao home, isto pois, como preceitua
Zeno Veloso (2021) “O direito ao nome e o direito de usar o nome séo direitos da
personalidade, fundamentais, em regra, intransmissiveis e irrenunciaveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.”

Nesta situacao, surge a pratica do uso do nome social, que de acordo com
Cunha (2018), é o meio pelo qual uma pessoa se reconhece perante a sociedade,
mesmo que nao revele seu nome real conforme registrado em seus documentos de
identificacdo. Em varias ocasifes, as leis do pais ja reconheceram a obrigacdo de
respeitar o nome social das pessoas trans, especificando que ele deve ser usado para
se referir a elas em servigcos de salude publicos, registros eleitorais, escolas e outras
instancias.

Contudo, o uso do nome social, mesmo com fulcro em garantir os direitos da
personalidade, atuando afim de diminuir os impactos prejudiciais do preconceito e da
discriminagdo, ainda assim, n&do se faz o suficiente, pois “Em todas as outras
dimensdes da vida terdo que continuar se submetendo a todas as situacdes vexatérias
e humilhantes e portar documentos em completa dissonancia com suas performances
de género” (BENTO, 2014, p.175). Tendo em vista o conflito entre 0 nome e o género.
Leandro Cunha (2018) reflete sobre o tema:

De plano questionamos a necessidade de que tal informagé&o
seja consignada em tais documentos, entendendo que, além de
ser dado cujo conhecimento se mostra irrelevante para o
restante da sociedade, tem o conddo de expor informacéo
situada em ambito dos mais intimos da existéncia da pessoa.
Por indicar, ordinariamente, a concepcdo fisica genital da
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pessoa (a0 menos originalmente, a constatada quando do seu
nascimento), revela informacdo situada na esfera da
privacidade, mais especificamente da intimidade da pessoa, a
gual tem todo o direito de querer manté-la dessa forma e nao se
ver compelida a torna-la publica a toda e qualquer pessoa a
guem tenha que apresentar seus documentos.

Logo, diante dessa obrigacdo de constar sexo nos documentos oficiais e 0
conflito que isso gera acerca do género, quando um individuo se reconhece como
transgénero, surgiu a necessidade dessa populacdo adequar seu prenome e género
nos documentos de identificacéo, recorrendo de prantos ao poder judiciario, afim de
resguardar suas garantias e interesses. No entanto, essa situacdo era cansativa
devido a lentid&o do sistema judicial e a falta de certeza sobre a aprovacéo do pedido,
considerando as muitas decisdes anteriores.

Atualmente, é possivel realizar a alteracdo do nome e género nos documentos
sem a exigéncia de procedimentos cirargicos ou intervencao judicial. Contudo, ha
pouco tempo atras a situacdo era diferente e o processo era arduo.

Foi em 2009 que ocorreu o importante primeiro passo para a facilitacdo da
retificacdo de forma menos burocratizada, quando o Superior Tribunal de Justica
(STJ) no julgamento do REsp 1.008.398 decidiu favoravelmente o recurso de uma
mulher trans que havia passado pela cirurgia de transgenitalizacédo, na qual buscava
a alteracdo tanto do nome, quanto do género registrado em sua certiddao de
nascimento.

A Ministra Nancy Andrighi salientou a importancia de se ter reconhecida sua

identidade sexual e em como isso reflete, para essas pessoas, ter uma vida digna:

Vetar a alteracdo do prenome do transexual redesignado
corresponderia a manté-lo em uma insustentavel posicdo de
angustia, incerteza e conflitos, que inegavelmente atinge a
dignidade da pessoa humana assegurada pela Constituicao
Federal. No caso, a possibilidade de uma vida digna para o
recorrente depende da alteracao solicitada.

Posteriormente em 2017, houve mais um avanc¢o no entendimento do Superior
Tribunal de Justica (STJ), quando a 4° Turma no Recurso Especial 1.626.739/RS
decidiu que a alteracao poderia ocorrer independentemente da realizacdo da cirurgia

de adequacédo sexual, sendo necessaria a comprovacao judicial da condicdo. O
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Relator Luis Felipe Saloméao sustenta que a simples mudanca do nome das pessoas
transexuais ndo atende ao propdsito de protecdo estabelecido na norma juridica
subordinada e também n&o aborda a necesséria realizagao do principio constitucional

da dignidade da pessoa humana. Ainda esclarece que:

[..] se a mudanca do prenome configura alteracdo de género
(masculino para feminino ou vice-versa), a manutencao do sexo
constante no registro civil preservara a incongruéncia entre os
dados assentados e a identidade de género da pessoa, a qual
continuara suscetivel a toda sorte de constrangimentos na vida
civil, configurando-se flagrante atentado a direito existencial
inerente a personalidade.

Nesse sentido, estabeleceu ainda merecer evolucdo o0 entendimento
jurisprudencial que o STJ adotou de ser possivel a alteracdo de nome e do
sexo/género em casos que houve a cirurgia de transgenitalizagdo, “Tendo em vista
que a recusa de modificacdo do género nas hipéteses em que nao realizado tal
procedimento cirdrgico ofende a clausula geral de protecédo a dignidade da pessoa
humana.” (STJ, REsp. 1.626.739/RS, 4.2 Turma, Rel. Min. Luis Felipe
Saloméo, j. 09.05.2017, DJe 1.°.08.2017).

Essa decisdo promoveu uma mudanca pois, até entéo, a retificacdo somente
era possibilitada para pessoas que tivessem passado pelo processo da cirurgia de
redesignacado sexual.

ApoOs intensas discussdes aos longos dos anos na qual gerava inseguranca
juridica, O Superior Tribunal Federal (STF), ao julgar o Recurso Extraordinario
670.422 (Tema 761 da repercusséao geral), e a Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) 4.275 estabeleceu o direito de pessoas transexuais e transgéneros solicitarem
a alteracdo de nome e género no registro civil, sem precisar passar pela cirurgia de
redesignacao sexual. A maioria dos ministros decidiu que nao é mais necessario obter
autorizacdo judicial para requerer a alteracdo no documento, podendo ser feita
diretamente no cartdrio de registro civil.

No entanto, o Ministro Marco Aurélio defendeu a imposi¢ao de requisitos para
a realizacao da modificacéo, tal qual a idade minima de 21 anos e a necessidade de
um diagnodstico médico emitido por uma equipe multidisciplinar, além de um
acompanhamento minimo de dois anos conjunto. De acordo com as palavras do

Ministro “E inaceitavel no estado democratico de direito inviabilizar a alguém a escolha
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do caminho a ser percorrido, obstando-lhe o protagonismo pleno e feliz da propria
jornada”.
Do mesmo modo, a Ministra Carmen Lucia evidencia o direito de ser diferente

e Unico:

[..] E, porisso, acho que, quando nés dizemos isso, somos todos
iguais, sim, na nossa dignidade, mas temos o direito de ser
diferentes em nossa pluralidade e nossa forma de ser.

[]

no direito a dignidade na nossa esséncia humana e no direito de
ser diferente, porque cada ser humano é unico, mas os padrées
realmente se imp6em. E o Estado ha que registrar o que a
pessoa é e ndo o que o Estado acha que cada um de nés deveria
ser, segundo a sua conveniéncia.

Em seguida, apds as decisbes do STF e STJ, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) publicou provimento 73/2018, que futuramente veio a incorporar-se no Codigo
Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional de
Justica através do provimento 149, estabelecendo diretrizes para o processo de
alteracdo de nome e sexo de pessoas trans nos cartorios de registro civil.

De acordo com essa normativa, pessoas de 18 anos nas quais ndo se
identifiguem com o género indicado no seu registro de nascimento, independente de
terem feito ou ndo a cirurgia de redesignacédo sexual, tem o direito de solicitar a
alteracdo de forma extrajudicial. “Em termos gerais, a norma administrativa apresenta
0S requisitos formais para que ocorra tal alteracdo, sendo criticada por alguns
registradores e especialistas da area por trazer muitos entraves burocraticos para
tanto”. (Tartuce (2020, p. 183).

Ja a partir de 2022, a Lei dos Registros Publicos (14.382) alterou seu artigo 56,
permitindo que qualquer pessoa maior de idade, independentemente de ser
transgénero ou nao, possa solicitar a mudanca de prenome a qualquer momento, sem
a necessidade de autorizacéo judicial ou sequer justificativa, o que s era possivel um
ano apos atingir a maioridade.

Essa modificacdo na legislacéo pode tornar irrisoria as realizacdes anteriores,
porém continuam significativas, pois a recente Lei de Registros Publicos néo trata de
maneira explicita questdes relacionadas a sexualidade ou a capacidade de modificar

a indicacdo do sexo nos documentos.
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Entretanto, apesar da nova Lei de Registros Publicos excluir a necessidade de
certiddes negativas, para a populacao trans ainda sdo exigidas, de acordo com 0s
padrdes do Provimento 73/2018, dificultando, em sua maioria, a efetividade do direito
de retificar tanto 0 nome, quanto o sexo/género em seus documentos oficiais.

Em 26 de setembro de 2023, a Corregedoria Nacional de Justica do Conselho
Nacional de Justica (CNN/CNJ) emitiu os Provimentos n. 152 e 153 para aprimorar o
procedimento extrajudicial de registro e alteracdo de nome civil e género feitos por
pessoas trans. Especificamente revisou o0s artigos previamente estabelecidos no
Caodigo Nacional por meio da incorporacdo do antigo Provimento CNJ n°® 73/2018.
Nesse processo de atualizacéo, foi abolida a faculdade anterior de apresentacéo de
laudos médicos ou psicoldgicos que comprovassem a transexualidade. Além disso,
foi simplificado o procedimento para os pedidos de alteracao feitos por brasileiros que
residem no exterior, agora podendo ser encaminhados de forma mais direta as
autoridades consulares.

O historico da retificagdo de nome e género no Brasil demonstra um progresso
notavel em direcdo a igualdade e ao reconhecimento dos direitos das pessoas trans,
embora haja ainda muito trabalho a ser feito para garantir uma plena inclusdo e
respeito pela diversidade de identidades de género no pais, que veremos ao longo

desse estudo.

3 COMO SE DA O PROCESSO DE ALTERACAO DE NOME E/OU GENERO DE
FORMA EXTRAJUDICIAL

Em paralelo com o ano de 2009, os dias atuais oferecem uma perspectiva bem
mais favoravel para a populacao trans no Brasil, em razéo de, hoje, qualquer pessoa
que ndo se identifique com o género que Ihe foi designado possa fazer a alteragéo
somente do nhome, género ou ambos, no registro civil sem a necessidade de cirurgias,
tratamentos hormonais ou sequer decisdo judicial, resguardando de uma vez por
todas o direito fundamental desse grupo que ha tanto tempo ansiava por uma
conquista.

Assevera Luis Roberto Barroso em sede do retromencionado recurso

extraordinario 670.422 que:

283



O processo civilizatério € um certo compromisso de fazer com
gue todas as pessoas consigam realizar em plenitude os seus
projetos de vida e as suas personalidades. Qualquer vida
desperdicada é uma perda para a humanidade. Portanto, ndo
permitir que as pessoas coloquem a sua sexualidade onde mora
0 seu desejo e que sejam tratadas socialmente da maneira como
se percebem é uma forma intolerante e cruel de viver a vida.

Nos dias atuais, a retificacdo pode ser feita de forma extrajudicial nos cartérios,
acompanhando as regras do Codigo Nacional De Normas, agora atualizadas pelo
Provimento n. 152/2023, que padronizou a averbacédo da alteracdo, como também
trouxe orientacdo em face do procedimento a ser seguido.

E importante salientar que esse processo € confidencial e sigiloso, o que
significa que na certiddo ndo havera qualquer indicacdo da mudanca; essa informacao
sera registrada apenas no livro arquivado no cartorio.

Com isso, de junho de 2018 a dezembro de 2021 houve 6.123 mudancgas de
nome e género em Cartérios. E em 2022 o Brasil registrou um aumento de 70% de
mudancas feitas diretamente no cartério, tendo sido realizados 3.164 procedimentos
de alteracdo, enquanto em 2021 foram 1.863, de acordo com o levantamento da Arpen

(Associacao Nacional dos Registradores de Pessoas Naturais, 2022).

3.1 ALTERACOES: O QUE E QUEM PODE REALIZAR?

Seguindo as diretrizes do Provimento n. 149/2023 do Conselho Nacional de
Justica (CNJ), é possivel que qualquer individuo com 18 anos ou mais, plenamente
capaz para os atos da vida civil, solicite a mudanca do nome e género na certidao de
nascimento ou casamento junto ao cartério de registro civil de origem, sem a
necessidade de envolver o sistema judiciario (81, art. 516)

Assentada a seguinte Tese definida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no
Recurso Extraordinario 670.422/RS:

O transgénero tem direito fundamental subjetivo a alteracdo de
seu prenome e de sua classificacdo de género no registro civil,
ndo se exigindo, para tanto, nada além da manifestacdo de
vontade do individuo, o qual podera exercer tal faculdade tanto
pela via judicial como diretamente pela via administrativa
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O 82° e 3° do mesmo artigo ainda esclarecem acerca do que pode ser alterado,
como adicdo ou remocao dos agnomes indicativos de género, tal qual filho, janior,
neto, etc. Sendo possivel apenas a alteracdo do prenome, ou seja, 0 primeiro nome
do individuo, no qual ndo abrange os sobrenomes, tal qual nomes de familias.

Contudo, pessoas com menos de 18 anos que desejam solicitar a mudanca do
nome e género em seus registros civis devem fazé-lo através de um processo judicial,
0 qual requer a autorizagao dos pais ou representantes legais.

Ademais, uma das exigéncias na qual ndo ha uma concordancia geral por parte
dos especialistas no tema, se refere em caso de o requerente possuir filhos, isto pois,
€ exigido para a alteracao do registro dos descendentes, a concordancia dos mesmos
guando relativamente incapaz ou maiores, ou de ambos 0s pais, caso sejam menores
de 16 anos (82°, art. 552)

Esta norma é emblemética, pois desconsidera a identidade de género das
pessoas transexuais e ignora completamente sua atual expressao de vida no contexto
dos registros oficiais. Ao exigir a aprovacao dos filhos, do pai ou da mée para a
alteracao no registro, ela reforca a ideia de apagar a identidade da pessoa transexual.
Vitor Almeida (2023) destaca:

A bem da verdade, revela norma discriminatoria e atentatéria a
dignidade humana, bem como a ndo averbagcdo em nada
mudard o fato do ascendente ser pessoa transexual e ja ter
alterado seu prenome e género em seu assento registral. Nem
seria cabivel suscitar o melhor interesse de criancas e
adolescentes, uma vez que nédo é o fato de o pai ou a mae ser
transexual que violaria tal principio, mas sim um exercicio
irresponsavel da parentalidade. A eventual discriminacdo e
preconceito sociais que o filho venha a sofrer ndo é de
responsabilidade do pai ou mae transexual, mas sim um grave
sintoma de uma sociedade flagelada pelo estigma e excluséo.

Existe também outra exigéncia inadequada, nos casos em gue 0 requerente
seja casado, que diz respeito a anuéncia do cbnjuge, para a devida averbacédo da
alteracdo de prenome e género no registro de casamento. (§83°). E no minimo
incompativel manter uma certiddo de casamento com informac¢cdes nas quais nao
refletem mais sua identidade, em razdo de uma resisténcia por parte do cénjuge, no
gual esta plenamente autorizado a via do divércio devido a insuportabilidade da vida

em comum. Ainda que o provimento autorize uma intervengao judicial em caso de
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recusa na averbacao (8 4°), ja se afasta da minima intervencao estatal nas relagdes
de familia, sendo assim “Ndo ha fundamentos razoaveis para tal sujeicdo da
identidade & anuéncia de outra pessoa, ainda que filho ou cénjuge. A identidade de
género é constitutiva da existéncia da pessoa em sua intrinseca dignidade e nao se
submete ao aval alheio para sua concretizagao” (ALMEIDA, 2023).

Nesse contexto, o Provimento 73/2018 do CNJ representa uma iniciativa
significativa para garantir o direito a alteracdo do nome e género de pessoas
transexuais. Ao buscar padronizar o procedimento cartorario em todo o pais, o
provimento apoia a decisdo do STF sobre o assunto. Contudo, a exigéncia de
consentimento dos filhos ou conjuge para a inclusdo nos registros de nascimento e
casamento demonstra uma preocupacgao excessiva com a suposta seguranca juridica.
Essa exigéncia ndo respeita, em nome da dignidade humana, a identidade de género
e o livre desenvolvimento da personalidade das pessoas transexuais, 0 que revela
sua inconstitucionalidade a luz dos principios fundamentais estabelecidos na

Constitui¢ao.

3.2 PASSO A PASSO: COMO REALIZAR A MUDANCA EM CARTORIO?

O requerente deve apresentar todos os documentos requisitados no 86° do
Provimento 149/2023 do CNJ em um cartério de registro civil mais préximo e declarar
sua vontade de proceder a adequacéao da sua identidade perante 0 nome, género ou

ambos. Tais como:

| — Certiddo de nascimento atualizada;

Il — Certiddo de casamento atualizada, se for o caso;

[Il — cépia do registro geral de identidade (RG);

IV — Copia da identificacdo civil nacional (ICN), se for o caso;

V — Cépia do passaporte brasileiro, se for o caso;

VI — Cépia do cadastro de pessoa fisica (CPF) no Ministério da
Fazenda;

VII — copia do titulo de eleitor;

IX — Copia de carteira de identidade social, se for o caso;

X — Comprovante de endereco;

Xl — certiddo do distribuidor civel do local de residéncia dos
ultimos cinco anos

(estadual/federal);
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XII — certidao do distribuidor criminal do local de residéncia dos
altimos cinco anos

(estadual/federal);

XIII — certiddo de execucao criminal do local de residéncia dos
ultimos cinco anos

(estadual/federal);

XIV — certiddo dos tabelionatos de protestos do local de
residéncia dos ultimos cinco anos;

XV — Certiddo da Justica Eleitoral do local de residéncia dos
ultimos cinco anos;

XVI — certiddo da Justica do Trabalho do local de residéncia dos
ultimos cinco anos;

XVII — certidao da Justica Militar, se for o caso.

A certiddo de nascimento precisa ser emitida com no maximo 90 dias, caso
ultrapasse os dias estipulados, ha a necessidade de procurar o cartorio de registro
para emissdo de novas. Entende-se pela Lei de Registros Publicos, a gratuidade da
segunda via da certiddo de nascimento, para aqueles que declararem
hipossuficiéncia, porém, esse entendimento ndo é pacificado perante os cartérios,
havendo a alternativa de solicitar gratuidade por meio da Defensoria Publica, o que se
estende também a certiddo dos Cartérios de Protesto, necessaria para o tramite.

Apbs reunir todos as documentacdes exigidas, ja é possivel se direcionar ao
cartorio de registro de pessoas afim de requerer a retificacdo, juntamente com o
requerimento declarando sua vontade de proceder a adequacédo da identidade. H&
exigéncia, pelos cartorios, de pagamento de taxas que variam conforme os estados
da federagéo.

A partir disso, o oficial ir4 verificar todos os documentos, além de tomar como
livre a manifestacdo expressa. Se houver suspeita de fraude ou ma-fé, esses
elementos servirdo como base para recusa do procedimento, sendo encaminhado
para o juiz corregedor. Caso contrario, em situacdes acordadas fara a alteracéo no
registro e comunicara aos orgaos expedidores. Posteriormente retornara ao cartorio
em dia agendado em busca da certiddo ja alterada.

Importante ressaltar que ndo se esta restrito a usar o cartorio onde foi registrado
inicialmente. Em outras palavras, em caso da pessoa interessada em fazer a
retificacdo viver em uma cidade diferente daquela em que nasceu ou foi registrado, o

cartorio encaminhara a documentacao para o cartério de registro original e recebera
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a certiddo com as informacdes corrigidas.

O préximo passo € providenciar a alteracdo nos demais documentos de
identificag8o, para que assim seja completa e satisfatéria o reconhecimento da
identidade de género perante o proprio individuo e a sociedade.

Apesar da retificacdo extrajudicial ser um avanco para a populacao trans em
termos de garantias individuais, considerando os direitos da personalidade e o
principio da dignidade da pessoa humana., ainda ha muitos entraves para que esses
direitos sejam resguardados na integra. E importante admitir que alguns dos
dispositivos existentes criam desafios de natureza econémica, administrativa, social e
até mesmo burocraticas que dificultam a plena realizacédo dos direitos das pessoas

transgénero, aspectos esses abordados na sequéncia.

4 MITIGACAO DO ACESSO A RETIFICACAO E SUAS CAUSAS

Em 2023, foi publicado um dossié pela Associacdo Nacional de Travestis e
Transexuais do Brasil (Antra) revelando que, apenas no ano de 2022, 131 pessoas
transexuais foram vitimas de assassinato no pais. Alguns dos maiores obstaculos
relacionados a transfobia incluem estigmatizacdo social, barreiras legais, acesso
limitado a servico de saude, dificuldade de inser¢cdo no mercado de trabalho. Logo,
esse entendimento acarretou algumas acgbes afim de combater a discriminagao
sistémica contra individuos transgéneros.

Apesar de as leis brasileiras permitirem que pessoas trans retifiquem seu nome
e género nos registros civis desde 2018, a falta de acesso efetivo impede que esse
direito seja plenamente exercido. Mesmo com resolu¢cdes do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Conselho Nacional de Justica (CNJ) que garantem as pessoas
transgénero o direito a retificagdo de nome e género em seus documentos, O
procedimento esbarra em falta de informagé&o e conscientizagéo, muitas burocracias,
custos elevados, resisténcia e discriminacdo, que acarretam muitas vezes em
transfobia. Ou seja, verdadeiros obstaculos para alcancar o principal objetivo do
procedimento, tornando o acesso integral ao direito de retificagdo de prenome e
género por meio cartorial ainda uma realidade nao concretizada no Brasil.

Isto, pois, se deve ao fato da retificacdo de nome e/ou género ter se

estabelecido como um direito a partir de uma decisao judicial, havendo uma caréncia

288



enorme por parte do poder legislativo, ensejando a falta de forca normativa afim de
que tal direito seja plenamente exercido. Leandro Reinaldo Cunha (2023) assevera
que a situacgéo juridica atual das pessoas transgénero no Brasil, no que diz respeito a
possibilidade de modificar seus documentos de identificagao para alinhar seu nome e
género a sua identidade de género, mostra alguma melhoria em comparacdo ao
passado. No entanto, essa evolucdo € mais notavel devido as acbdes do Poder
Judicidrio do que do Legislativo, que ainda demonstra hesitacdo em atender
plenamente as necessidades desse grupo.

E possivel observar a dificuldade enfrentada através da pesquisa Diagnostico
sobre 0 acesso a retificacdo de nome e género de travestis e demais pessoas trans
no Brasil feita também pela ANTRA, donde demonstrou que 63,57% das pessoas que
participaram da pesquisa ndo conseguiram realizar a retificagcdo na documentagéo.
Sendo o motivo dessa dificuldade refletida no excesso de burocracia advinda do
Provimento 73 e o alto custo dominando, como principal obstaculo, com 73% dos

consultados. Em relacdo ao tema:

A garantia e a adocdo de procedimentos menos burocraticos
pelo Estado para a adequacdo do prenome a realidade
autopercebida pela pessoa trans exige respeito aos valores
constitucionais e as garantias relacionadas aos direitos
humanos. Negar ou dificultar a alteracdo da identidade social
produz inimeros prejuizos que, somados a questdes de
preconceito e racismo, traz um sofrimento imensuravel para a
dignidade e a plenitude das relacfes sociais das pessoas trans,
além de impedir, injustificadamente, a exteriorizacao integral do
“ser” dessas pessoas. (Nota Técnica PFDC n° 1/2023)

Apesar de em 2022 ter sido registrado um aumento de 70% no numero de
pessoas que prosseguiram com a retificacdo de nome e género através do cartério
(ARPEN, 2022), ainda € considerado um numero baixo, tendo em vista a populagéao
trans e néo binaria ser estimada em 3 milhdes de pessoas (Menon, 2023).

Logo, observa-se que na pratica, a ampla lista de documentos exigidos pelo
regulamento, além do custo das certiddes solicitadas, cria-se complicacdes que se

transformam em desafios significativos para alcancar o objetivo central do processo.
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4.1 O PROVIMENTO DO CNJ E SEUS ENTRAVES

Apés a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4.275, o Conselho Nacional de Justica editou o Provimento 73,
datado de 28 de junho de 2018 com o intuito de aprimorar o desempenho dos 6rgaos
prestadores de servico notariais e de registro em suas responsabilidades. Este
provimento tem como foco principal regulamentar a averbacdo da mudanca do
prenome e género nos registros de nascimento e casamento de pessoas transgénero
no ambito do Registro Civil das Pessoas Naturais, fazendo com que padronize em
todo o pais o0 processo extrajudicial de alteracdo do nome e do género de individuos
transexuais, evitando variacfes regulatorias entre os estados que poderiam entrar em
conflito com a decisdo da Corte Constitucional. Posteriormente esse provimento foi
incorporado ao Cdédigo Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de Justica do
Conselho Nacional de Justica - Foro Extrajudicial (CNN/ CN/CNJ-Extra), que
regulamenta os servi¢cos notariais e de registro, através do provimento 149/2023.

Contudo, em contramd&o aos fundamentos da decisdo do STF, h4, sem davida,
uma notavel discrepancia entre o direito reconhecido e sua efetiva realizacao.

Um dos grandes motivos € a exigéncia a apresentacdo de extenso rol de
documentos, como ja mencionado anteriormente. E como preceitua Marcia Fidélis
Lima, membro do IBDFAM, a oficiala de registro civil “O Provimento 73 do CNJ trouxe
a prometida regulamentacdo ao ato de averbacdo que altera o registro civil dos
transgéneros, mas nos surpreendeu negativamente com o nivel de dificuldade
imposto a realizacao do ato”.

A mesma faz um paralelo onde tais exigéncias sequer sao feitas a alteracéo de
nome apos o casamento, ou até mesmo filho maior que é reconhecido pela mae ou
pelo pai e deseja alterar o sobrenome. Sobressaltando a incompatibilidade com a tese
do STF através da ADI 4275 sobre ndo haver a necessidade de nenhum requisito
imposto, além da simples manifestacdo da vontade por parte da pessoa que deseja
adequar seu home e género ao que lhe convém.

Essa dificuldade é notéria dado ao fato de que a maioria das pessoas nessa
comunidade se encontra em uma situagdo de extrema vulnerabilidade social, ja que
se faz necessario reunir até 17 documentos de acordo com o documento do CNJ,

onde é bastante possivel que nem todos consigam adquirir online; muitos deles
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precisam ser obtidos pessoalmente e levados aos cartorios para dar inicio ao
processo, o que pode ser um desafio significativo para essa populacdo e acabar
impedindo o acesso.

Maria Berenice Dias questiona a necessidade de apresentar tantos
documentos e destaca que, em situacdes semelhantes, como quando uma mulher
adota o sobrenome do marido apés o casamento, nenhum documento é requerido. “E
uma tentativa de barrar o avango significativo da decisdo do STF. E, no minimo,
retrogrado. O CNJ tem mostrado um perfil que ndo corresponde aos avangos que a
Justica vem garantindo neste século a essa populacdo tdo vulneravel, que é a
populacédo LGBTQ+". (DIAS, 2018).

Ademais, de acordo com “Diagndstico sobre o acesso a retificagdo de nome e
género de travestis e demais pessoas trans no Brasil’, pesquisa levantada pela
ANTRA, ha uma falta de uniformidade no procedimento pelos cartérios, onde existem
diversos relatos de cartérios que impdem exigéncias descabidas de documentos -
como a solicitacdo de laudos médicos ou pareceres psicolégicos que ja ndo sao nem
facultativos. Tem-se que a pesquisa identificou que a maioria em 84,8% das pessoas
gue ainda nao retificaram, apontam a despreparacdo dos cartorios para garantir a
alteracdo do nome e/ou género de pessoas trans. (MENON, 2022).

A Associacao destaca a relevancia do nome social para todas as pessoas,
independentemente de terem retificado seus documentos ou n&o. Esse procedimento
permite adicionar o nome escolhido ao RG, sem a necessidade de alterar a certidao
de nascimento. Surpreendentemente, mais de 91% daqueles que nao fizeram a
retificacdo do registro civil optam por utilizar o nome social. (SILVA, 2022)

Contudo, o principal obstaculo esta alojado no ndo reconhecimento por parte
do provimento e do legislativo da necessidade da gratuidade do procedimento de

retificacéo extrajudicial.

4.2 AUSENCIA DE GRATUIDADE E ALTOS CUSTOS

A ndo gratuidade das certiddes exigidas pelo cartério no procedimento de
retificacdo de nome e género representa uma significativa barreira para a populagéo
trans no Brasil.

O Provimento do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que define o tramite
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administrativo para a alteracéo de nome e género de pessoas trans, ndo prevé isencao
de taxas cartoriais para aqueles que ndo tém meios de arcar com esses custos. Essa
falta de gratuidade acentua as desigualdades sociais e econfmicas, tornando o
processo de retificagdo inacessivel para muitas pessoas trans de baixa renda.
Aqueles que ja enfrentam marginalizac&o social e discriminacéo tém suas dificuldades
agravadas pela necessidade de financiar um procedimento legal e burocrético.

Nado h& disposicbes para garantir o pleno exercicio do direito a
autodeterminacdo e identidade de género para aqueles em situacdo de
vulnerabilidade econdémica, apesar de o CNJ poder, com base no suporte
constitucional (artigo 5°, inciso LXXIV), conceder a isencdo de custas. Esse direito a
assisténcia juridica completa é assegurado e possibilita 0 acesso a justica como um
meio essencial para exercer a cidadania e efetivar os direitos fundamentais. Isto, pois,
a negativa de gratuidade pela via administrativa, acaba por gerar ac¢des judiciais,
completamente em desacordo a Acéo Direta de Inconstitucionalidade pelo STF.

E amplamente reconhecido que a comunidade transgénero no Brasil enfrenta
um grande desafio ao tentar entrar no mercado de trabalho. Muitas dessas pessoas
nao tém os recursos financeiros para pagar pelas mais de dez certiddes necessarias,
conforme exigido pelas regulamentacdes. O ndo acesso a escolaridade, e muitas
vezes devido a pressao social, a sobrevivéncia dessas pessoas € forcada a depender
da prostituicdo como Unica op¢do de subsisténcia, e a falta da documentacéo
retificada dificulta ainda mais a entrada no mercado de trabalho.

Portanto, o processo que deveria facilitar o exercicio do direito a dignidade
acaba se tornando um obstaculo significativo para eles, pois a entrada nesse
procedimento é dificil devido as barreiras financeiras.

. Associacdo Nacional de Travestis e Transexuais (ANTRA) assevera a
necessidade de revisdo para a contemplacéo da retificacdo por parte da populagao
trans hipossuficiente através da gratuidade:

Em um pais onde se estima que cerca de 90% da populacéo de
travestis e mulheres transexuais se encontra no mercado da
prostituicdo e a maior parte dessas pessoas ainda vivenciam um
processo de alta vulnerabilidade e precarizagdo por falta de
oportunidades formais de emprego, negar a gratuidade e exigir
altas taxas cartoriais para que este grupo acesse um direito
fundamental ndo s6 € incongruente a realidade do Brasil, mas
também inconstitucional.
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Enquanto as diretrizes ndo se tornam mais claras, existem diversas
interpretacdes doutrinarias e decisdes judiciais que consideram a isencdo de taxas
nos cartérios como um requisito essencial para garantir o acesso total a justica as
pessoas em situacdo de vulnerabilidade econdmica, conforme estabelecido pela
Constituicao.

Até porque mesmo aqueles que comprovem ser beneficiarios da assisténcia
juridica gratuita por serem hipossuficientes, ainda assim ndo conseguem a retificacao.
Conforme informacgéo prestada pela Defensoria Publica de S&o Paulo, os gastos
podem chegar a aproximadamente R$ 500,00, por exemplo.

Por outro lado, além de suportar as despesas referentes as certidoes e
documentos solicitados para a devida alteragdo em registro civil, também é obrigada
a custear a emissdo de novos documentos como RG, CPF, Titulo de Eleitor, CTPS,
Carteira de Habilitacdo etc., donde deveria haver uma comunicacdo expressa do
cartério com os 6rgaos responsaveis pela expedicdo de tais documentos.

Leandro Cunha (2023) elucida que a importancia do Provimento acerca de
facilitar a retificacdo de nome e género ndo exime a omissao que existe por parte do

poder legislativo:

Ante a auséncia de uma legislacéo especifica tratando do tema
o Estado esquizofrénico, mais uma vez, revela sua condigéo
patolégica, apresentando a usual leniéncia legislativa no quanto
tange a questbes atinentes a sexualidade, fazendo com que
muitos cheguem a crer que o Provimento 73/18 do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) seria a legislacdo patria a tratar dos
interesses trans, ja que acaba por se estabelecer como o que ha
de mais préximo a isso em nosso ordenamento.

Mister ressaltar mais uma vez que persiste a omisséo do Estado
e sua leniéncia legislativa, ndo tendo positivado o tema com o
escopo de garantir os interesses e necessidades desse grupo
vulnerabilizado, reforcando o nosso entendimento de que a
concepcao de vulnerabilidade de um grupo social serve para
conferir-lhe maior protecdo estatal, menos se tal condi¢ao for
oriunda da sexualidade.

Nessa seara, a importancia da defensoria publica é mais do que fundamental.
Recomendando-se aciona-la em casos para garantir o direito a gratuidade, para
aqueles que ndo possuem condicbes de arcar com as custas, como também

expedicao de certiddo de nascimento ou casamento, principalmente quando ndo ha a
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possibilidade de acesso ao cartorio de registro. Além disso, emissao de certidées
negativas na internet, quando for impossivel pro requerente ter acesso as mesmas,
ou simplesmente quando o cartorio se negar a dar gratuidade.

A defensoria Publica de Sdo Paulo recorreu ao Supremo Tribunal Federal,
através de uma reclamacao constitucional 53.235, enderecada ao ministro Luis
Roberto Barroso, relator responsavel por garantir o direito a retificacdo civil,
guestionando a Corregedoria Geral do Tribunal de Justica de S&o Paulo que teria
negado a gratuidade para pessoas vulneraveis, usando como pretexto a falta de
norma legal.

A defensoria alega que tal interpretacdo tem prejudicado as pessoas
vulneraveis, tendo em vista que para garantia da gratuidade, é necessario a
judicializagéo. Segundo Yasmin Pestana (2022), membro do IBDFAM, "Defendemos
gue os cartérios cumprem um servico de relevante fungéo social e, por isso, também
estdo subordinados ao mandamento constitucional de assisténcia juridica integral e
gratuita aos necessitados (art. 5, LXXIV, CF)".

Resta claro, portanto, que a exigéncia de taxas para efetuar a mudanca
representa uma violacdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal, que garantiu as
pessoas trans o direito de modificar seu registro civil diretamente nos cartorios, sem
custos adicionais.

Ha um Projeto de Lei 3667/20 no qual propde a proibicdo da cobranca de taxas
ou emolumentos em cartérios para qualquer procedimento relacionado a retificacéo
do registro de nome e género de pessoas transgénero, travestis, intersexuais ou nao-
binarias. O projeto tem como proposta inserir a gratuidade na Lei de Registros
Publicos, tendo em vista, a mesma menciona-la apenas para certiddo de nascimento
ou de Obito.

Nesse cenario, a demora do Estado em tomar decisdes administrativas resulta
em pedidos de mudanca de nome que ficam pendentes de decisbes judiciais, sem
previsdo para serem emitidas, gerando ansiedade e prejudicando a capacidade de
exercerem plenamente seus direitos pessoais e sua autonomia.

A gratuidade de taxas, certiddes e documentos para quem atravessa o0
processo de retificacdo de nome e género €, de fato, ndo somente um reflexo da
decisdo do Supremo Tribunal Federal, ao estabelecer que o procedimento deve ser

feito sem nenhum obstaculo, como também uma garantia individual, pois ao eliminar
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0S custos associados a essas alteracdes, a sociedade esta reconhecendo o valor da
autoidentificacdo de género e esta trabalhando para minimizar as disparidades
enfrentadas por individuos menos favorecidos. Além disso, essa iniciativa ndo apenas
remove obstidculos econdémicos, mas também contribui para a reducdo da
discriminacéo, promovendo a incluséo e o respeito para todos os cidadaos.

Logo, é de reconhecer os esforcos feitos por meio do provimento do CNJ para
avancar nessa questdo. Contudo, é crucial analisar de maneira critica sua eficacia e
abrangéncia. Somente através desse exame cuidadoso sera viavel prosseguir na
implementacéo plena do conjunto de leis que garantem a comunidade transgénero o
direito a retificacdo de seus registros, de forma acessivel, garantindo que ndo haja
empecilhos para o seu pleno exercicio, direito esse essencial para preservar sua
dignidade.

Que o0 Estado concentre maior atencdo na garantia do direito a
autodeterminacdo de género das pessoas trans, assegurando que esse direito seja

plenamente reconhecido, sem quaisquer barreiras ou restricoes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A retificacdo de nome e género refere-se ao processo legal pelo qual uma
pessoa pode alterar as informacdes registradas em seu documento de identidade,
como 0 home e o género, para que correspondam a sua identidade de género atual.
No contexto da populacdo transgénero, esse processo € particularmente importante,
pois permite que individuos vivam de acordo com sua identidade de género
verdadeira. Um marco significativo para garantia desse direito resultou da deciséo do
Supremo Tribunal Federal do Brasil, na ADI 4.275, que permitiu a retificacao
extrajudicial nos cartorios, eliminando a necessidade de acdo judicial para essa
finalidade.

Apols a decisdo do STF, O Conselho Nacional de Justica (CNJ) emitiu o
Provimento 73/2018 que estabelece regras e diretrizes para a retificacdo de nome e
género no registro civil de pessoas transgénero. A medida serviu para facilitar o
procedimento de retificacdo, permitindo que pessoas trans possam ter seus
documentos de identidade refletindo sua identidade de género de forma mais rapida

e acessivel. Isto, pois, esclarece que individuos com 18 anos ou mais, que nao se
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identificam com o género indicado em seu registro de nascimento, tém o direito de
solicitar a alteracdo de forma extrajudicial, independentemente de terem realizado ou
nao a cirurgia de redesignacéo sexual.

O provimento, contudo, traz consigo uma seérie de exigéncias que criam
dificuldades para os individuos que buscam realizar a retificacédo, incluindo um rol
extenso de certiddes, necessidade de anuéncia do conjuge ou dos filhos para
averbacao e, principalmente a nao previsédo de isencao de taxas e emolumentos por
parte dos cartorios.

A falta de gratuidade para pessoas hipossuficientes gera uma série de
problematicas significativas, pois impede o0 acesso igualitario, resultando em situacdes
de discriminacdo e marginalizacdo, afetando ndo apenas a dignidade das pessoas
envolvidas, mas também limitando suas oportunidades de emprego, educacdo e
participacdo plena na sociedade. Tais objetos ndo se comunicam com a decisao do
Supremo Tribunal Federal, jA que essa € embasada na pura garantia do bem-estar e
respeito a dignidade humana, tendo sido, por vez, o resquicio de atuacdo em prol da
protecdo dos direitos desse grupo, o que se leva a questionar qual o papel do Poder
Legislativo.

A omissao evidente do Estado e sua negligéncia na legislacdo tornam-se
aparentes, uma vez que o tema nado foi devidamente regulamentado para
salvaguardar os interesses e necessidades desse grupo. Isso reforca a falha do
Estado em fornecer a devida protecdo necessaria, quanto a fragilidade e

vulnerabilidade de um grupo social, que estéa relacionada a sexualidade.
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REFUGIADOS AMBIENTAIS: A INSUFICIENCIA NORMATIVA BRASILEIRA E
INSTABILIDADE SOCIAL

Yohan Pontes Asevédo*
Marcel Silva Luz**
RESUMO:

O conceito de "Refugiados Ambientais," emergente em 1970 e notabilizado em 1985
por Essam El-Hinnawi, do Programa da ONU para o Meio Ambiente, designa
individuos forcadamente deslocados devido a perturbacfes ambientais ameacadoras.
Contudo, a Convencao de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados, de forma rigida,
exclui esses refugiados do quadro de perseguicdes politicas, religiosas e étnicas,
gerando uma lacuna legal e dependéncia de Organiza¢cdes ndo governamentais. O
presente artigo se propde a examinar a trajetoria historica da desprotecao legal dos
refugiados ambientais & luz do direito internacional. Além disso, este estudo se dedica
a identificar e explorar estratégias juridicas visando a melhoria das condi¢cdes desses
deslocados ambientais, alinhando-se com o escopo do direito internacional dos
refugiados e das normativas ambientais, a fim de promover um amparo mais efetivo e
digno para esta crescente categoria de individuos em situacao de vulnerabilidade.

Palavras-chave: Norma Juridica. Refugiados Ambientais. Direto Internacional.
Convencao de 1951. Direitos Humanos. Administracdo Publica. Desprotecao Legal.

ABSTRACT:

The concept of "Environmental Refugees," emerging in the 1970 and made famous in
1985 by Professor Essam El-Hinnawi, from the UN Environment Programme, who
designates individuals forcibly displaced due to threatening environmental
disturbances. However, the 1951 Convention on the Status of Refugees rigidly
excludes these refugees from political, religious and ethnic persecution, creating a
legal gap on non-governmental organizations. This article aims to examine the
historical trajectory of the legal lack of protection of environmental refugees in the light
of international law. Furthermore, this study is dedicated to identify and explore legal
strategies aimed at improving the conditions of these environmentally displaced
people, aligning with the scope of international refugee law and environmental
regulations, in order to promote more effective and dignified support for this growing
category of individuals in vulnerable situations.

Key words: Juridical Rule. Environmental Refugees. International Rights. 1951
Convention. Human Rights. Public administration. Legal Unprotection.
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1 INTRODUCAO

O fenbmeno dos refugiados ambientais, embora intrinseco a histéria do
planeta, ganhou notoriedade tardiamente em termos de reconhecimento legal e
atencao internacional. Enquanto desastres naturais e mudancas climaticas sempre
foram parte do contexto global, somente em 1970 foi cunhado o termo "Refugiados
Ambientais," uma categorizagdo que se tornaria significativa em 1985 com o artigo
seminal do Professor Essam El-Hinnawi, publicado pelo Programa da ONU para o
Meio Ambiente. A ironia de que um desafio tdo antigo tenha sido discutido apenas nas

Gltimas cinco décadas ndo deve ser subestimada. A pesquisa de El-Hinnawi definiu:

[...] forcadas a deixar seu habitat natural, temporaria ou
permanentemente, por causa de uma marcante perturbacao
ambiental (natural e/ou desencadeada pela agcdo humana), que
colocou em risco sua existéncia e/ou seriamente afetou sua
gualidade de vida. (EL-HINNAWI, 1985, apud RAIOL, 2010)

No contexto do século XX, marcado por conflitos globais e guerras, a nogéo de
refugiado politico predominou, atraindo a atenc@o das organizagfes internacionais e
governos para amparar aqueles que enfrentavam perseguicdo com base em raga,
religido, nacionalidade ou opinido politica. Isso culminou na Convencéao relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951, um marco importante, especialmente apos a
Segunda Guerra Mundial, que estabeleceu critérios para a aplicacdo do termo
"refugiado” a individuos ou grupos com temores bem fundamentados de perseguicéo,
desde que ndo encontrassem protecao em seu pais de origem.

Entretanto, a rigidez desse conceito, embora adequada para proteger aqueles
em perigo de perseguicao politica, é incapaz de abranger as situagcdes complexas
enfrentadas pelos refugiados ambientais, que ndo se deslocam devido a fatores
politicos, religiosos ou étnicos, mas, em vez disso, sdo impelidos por desastres
naturais, degradacdo ambiental e mudancas climaticas. Esse cenario cria uma lacuna
normativa que deixa esses individuos desprotegidos sob o direito internacional e
brasileiro. O resultado é que os refugiados ambientais frequentemente dependem da
assisténcia de organizagcdes ndo governamentais (ONGs) para atender as suas

necessidades basicas e garantir uma qualidade de vida minima.

301



Adicionalmente, é importante destacar a diferenca entre as terminologias
"Refugiado” e "Migrante,” pois estas sao frequentemente usadas de forma
intercambiavel. Enquanto o primeiro termo é claramente definido e compreendido, o
altimo permanece vago, abrangendo uma ampla gama de movimentos populacionais
gue ndo envolvem perseguicdo, mas sim a busca por melhores condi¢cdes de vida,
como trabalho e educacéo, de acordo com a Agéncia da ONU para Refugiados
(ACNUR). No entanto, ambas as categorias séo inadequadas para abranger a
complexidade das situa¢fes dos refugiados ambientais.

Neste contexto, esta pesquisa tem como objetivo tracar a trajetoria historica da
falta de amparo legal para os refugiados ambientais e examinar sua atual condicéo
precaria. Buscando explorar caminhos para melhorar essa situacdo, né&o
necessariamente com a resolugédo imediata dessas disfun¢gdes, mas sim, apontando
um caminho viavel para garantir um amparo mais eficaz e digno para essa crescente

categoria de individuos em situacéo de vulnerabilidade.

2 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA E FUNDAMENTACAO FILOSOFICA

A guestdo dos refugiados ambientais € um tema que, embora faca parte da
realidade nacional, frequentemente passa despercebido nas discussbes politicas
internas do Brasil. No entanto, é essencial reconhecer que essa tematica nao se limita
a pesquisas e estudos; a arte brasileira desempenha um papel significativo ao
destacar essas probleméticas para a populacdo em geral, a midia e os legisladores.
Um exemplo notdrio é a obra de arte "Os Retirantes," criada por Candido Portinari em
1944. Esta pintura, frequentemente discutida nas salas de aula do ensino fundamental
brasileiro, representa de forma marcante a realidade de muitos refugiados ambientais
gue foram compelidos a deixar suas terras de origem em busca de condi¢bes de vida
melhores, principalmente devido as adversidades climéaticas que assolavam suas
regides.

E relevante observar que, na época da criagdo de "Os Retirantes," ainda n&o
havia uma definicdo consolidada para o cenario ao qual milhées de pessoas estavam
submetidas em todo o mundo. Nesse contexto, é fundamental recordar a citacdo do

professor Essam El-Hinnawi, do Programa da ONU para o Meio Ambiente,
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previamente mencionada neste projeto. O pensamento de El-Hinnawi € uma base
crucial para qualquer pessoa que deseje se aprofundar na discussdo desse tema.

O renomado soci6logo Zygmunt Bauman dedicou parte de suas reflexdes finais
a analise da crise dos refugiados, abordando a questdo de uma perspectiva singular
e provocativa. Em particular, ele explorou o temor inerente a concepcao de refugiados,
destacando a complexidade dessa problematica. Refugiados, em sua visdo, sao
individuos que, até recentemente, levavam vidas ordinarias, semelhantes a de
qualquer outra pessoa comum, mas que, devido a a¢fes humanas, se viram
abruptamente destituidos de tudo o que possuiam, forcados a abandonar suas terras
contra sua vontade.

A analise da situacdo dos refugiados ambientais, entretanto, acrescenta uma
camada adicional de complexidade. Isso porque as causas subjacentes a suas
migracfes sdo frequentemente mais misteriosas do que conflitos armados ou
perseguicdes por intolerancia religiosa ou politica. Ao contrario, refugiados ambientais
séo impulsionados a fugir de crises ambientais e climéticas que podem ocorrer em
qualquer lugar do mundo, minando assim a sensac¢éo de seguranc¢a que normalmente
se associa a outras formas de refugio.

A mera existéncia de refugiados ambientais lanca uma sombra de inseguranca
sobre todos nos, ressaltando a vulnerabilidade universal diante de eventos ambientais
extremos. Essa sensacao de vulnerabilidade contribui para o0 medo e a aversao
frequentemente associados a individuos nessa situacao.

E, portanto, possivel que as razdes subjacentes a lacuna legislativa em relacéo
aos refugiados ambientais, em grande parte, residam no individualismo e na
xenofobia. Esses fatores dificultam a discussao aberta e a criacdo de politicas eficazes
para lidar com essa realidade crescente. Bauman nos fornece um olhar agugado sobre
0s principais motivos por trds dessa lacuna normativa, destacando o papel desses

fatores sociais e culturais em perpetuar a falta de agdo nessa area crucial.

[...] Os refugiados simbolizam, personificam nossos medos.
Ontem, eram pessoas poderosas em seus paises. Felizes.
Como nos somos aqui, hoje. Mas, veja 0 que aconteceu hoje.
Eles perderam suas casas, perderam seus trabalhos. O choque
esta apenas comecando. [...] (Zygmunt Bauman, 2016, Why the
world fears refugees?)
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Partindo agora para outro socidlogo importante, Jirgen Habermas foi
responsavel por trazer a discussdo em respeito ao direito de asilo, dissertando que o
mesmo se apresenta como um direito humano, e qualquer individuo que pedir asilo
deve ser tratada de forma justa e, se for o caso, deve ser acolhida com todas as
consequéncias. Direito este que esta propriamente fundamentado na declaracao
universal dos direitos humanos e abracado pelo sistema normativo brasileiro.

1. Toda a pessoa sujeita a perseguicao tem o direito de procurar
e de beneficiar de asilo em outros paises. 2. Este direito ndo
pode, porém, ser invocado no caso de processo realmente
existente por crime de direito comum ou por atividades contrarias
aos fins e aos principios das Nacbes Unidas. (Declaracao
universal dos direitos humanos, 1948, art. 14)

Mesmo estando explicitamente fundamentando em umas das declaragdes
mais importantes da época contemporanea, a lacuna normativa ainda se prova
gigantesca uma vez que a perseguicdo sofrida por tais individuos ndo se faz por
alguém e sim por algo. O artigo 4° da Constituicdo de 1988 estabelece que a Republica
Federativa do Brasil baseia suas relacdes internacionais em dez principios. Entre
esses principios estdo a prevaléncia dos direitos humanos, a autodeterminacéo dos
povos e a defesa da paz. O ultimo inciso X do artigo estabelece explicitamente a
concessao de asilo politico.

Apesar dessa regra constitucional, o Brasil demorou a criar mecanismos legais
para implementar o Estatuto do Refugiado em nosso pais. Embora o Estatuto seja de
1951, somente em 22 de julho de 1997 a Lei n. 9.474 foi promulgada para fornecer os
instrumentos legais necessarios para a efetiva aplicacdo desse documento na ordem
juridica nacional.

Ao explorar a auséncia de uma estrutura legal adequada, € essencial discutir
0s impactos socioeconémicos e politicos que surgem como resultado da falta de
protecdo juridica aos refugiados ambientais. A inseguranca juridica e a vulnerabilidade
desses individuos podem levar a problemas sociais, como marginalizacdo, exclusao
e agravamento dos conflitos.

E relevante enfatizar que o direito ao asilo tem sua origem no reconhecimento
internacional da necessidade de respeitar os Direitos Humanos, surgindo como uma

resposta aos horrores e violagdes ocorridos durante a Segunda Guerra Mundial. Esse
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direito decorre do reconhecimento de que tais direitos abrangem a liberdade plena do
exercicio da cidadania no ambito de um Estado.

[...]O Direito Humano pressupde a cidadania ndo apenas como
um fato e um meio, mas sim como um principio, pois a provagao
da cidadania afeta substantivamente a condi¢cdo humana, uma
vez que o ser humano, privado de suas qualidades — o seu
estatuto politico — vé-se privado de sua substancia, vale dizer:
tornado pura substancia, perde a sua qualidade substancial, que
€ de ser tradado pelos outro como semelhante, ou seja, o Estado
deve ser instrumento dos homens e ndo o contrario [...]
(ARENDT, 2007, p. 8-10).

Por fim, € importante ressaltar a importancia de uma abordagem multidisciplinar
e colaborativa para lidar com a problemética dos refugiados ambientais. A cooperacao
entre governos, organizac¢des internacionais, sociedade civil e académicos é essencial
para a criacdo de normas e politicas adequadas, visando a protecdo dos direitos

dessas pessoas e a promocao da estabilidade social.

2.1 EVOLUCAO DO CONCEITO DE REFUGIADOS AMBIENTAIS: UMA ANALISE
HISTORICA

No século XX, o pensamento ambientalista ganhou destaque devido a estudos
pioneiros de cientistas como Roger Revelle e Hans Suess, que desenvolveram a
teoria do efeito estufa, abrindo caminho para discussfes sobre o impacto das acdes
humanas no meio ambiente e na espécie humana. Esse periodo foi influenciado por
conceitos econdmicos anteriores que promoviam agendas ambientais.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, com a Europa enfrentando crises, 0
pensamento do "primeiro mundo" surgiu como uma forma de equilibrar e auxiliar
paises subdesenvolvidos, compartilhando conhecimento industrial e cientifico. No
entanto, esse modelo industrializado e capitalista era considerado o Unico valido
(Duarte2005).

Paralelamente, emergiu uma critica ao estilo de vida progressista baseado no
consumismo, ganhando destaque em 1962 com a publicacdo de Rachel Carson, que
alertou para os danos causados pelo uso indiscriminado de inseticidas. Esse alerta

by

teve um grande impacto na conscientizagao publica, levando a "Revolucéo Verde" e
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ao movimento hippie dos anos 60, que promoviam um estilo de vida alternativo a
sociedade consumista.

Esses eventos evidenciam que, entre os séculos XIX e meados do século XX,
a preservacao ambiental e o uso responsavel dos recursos comecaram a se integrar
a consciéncia humana, marcando o inicio de uma nova era na qual a importancia de
um ecossistema equilibrado ganhou destaque, mesmo que ainda ndo estivesse
plenamente associada ao desenvolvimento econémico e tecnoldgico.

Uma vez esclarecido o contexto socioambiental do Séculos XIX e XX, se faz
viavel o estudo acerca dos fluxos migratorios. Estes fluxos se referem ao
deslocamento de pessoas, seja de forma permanente ou temporaria, de suas
residéncias, impulsionado por uma variedade de fatores. Isso inclui motivos
econdmicos e laborais, quando individuos ou grupos buscam melhorias na qualidade
de vida ou oportunidades de trabalho (ODERTH, 2002).

Portanto, as migracdes podem ser compreendidas como um mecanismo
estratégico desenvolvido pelo ser humano em sua busca pela sobrevivéncia (AFIFI;
JAGER, 2010). Além disso, é importante ressaltar que os movimentos populacionais
ocorrem em razao de migracfes, nas quais as pessoas deixam seu pais de origem
devido a uma série de motivos, tais como questdes politicas, perseguicdes de
natureza politica, religiosa ou étnica, conflitos armados e outras circunstancias
semelhantes.

A concepcédo da Convencao de Genebra de 1951, se deu em um contexto pos
Segunda Guerra Mundial, no qual os fluxos migratérios aumentaram
exacerbadamente, pelos motivos de milhares de pessoas estarem deixando suas
terras de origem buscando locais com condi¢Bes de vidas mais favoraveis em razéo
das destruicbes causadas pela guerra. Nesse contexto, a comunidade internacional,
ao se deparar com as atrocidades perpetradas por governos totalitarios, procurou

fortalecer ainda mais a protecéo dos direitos humanos.

[...] Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes
de 1° de janeiro de 1951 e temendo ser perseguida por motivos
de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que
ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da
protecdo desse pais, ou que, se ndo tem nacionalidade e se
encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em
consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao
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referido temor, ndo quer voltar a ele. [...] (Estatuto dos
Refugiados, 1951, art.1, secao A-02).

Dessa forma, torna-se claro que a Convencao de 1951 estabeleceu de forma
inequivoca quem pode ser considerado como um refugiado, evitando qualquer
confusdo com outras categorias de migrantes, como migrantes internos, econémicos
e refugiados ambientais. Isso se deve ao fato de que essas outras categorias nao
apresentam 0s critérios essenciais para serem classificados como refugiados no
sentido tradicional.

O debate ambiental nas ultimas décadas tem sido moldado por eventos
significativos, como a criacdo do Clube de Roma em 1968 e a Conferéncia de
Estocolmo em 1972. Esses eventos destacaram a importancia da preservacao do
meio ambiente e do desenvolvimento sustentavel, redefinindo a agenda mundial.

A medida que as questdes ambientais ganharam destaque global, surgiram
discussbes anteriormente negligenciadas. Notou-se que os chamados "refugiados
ambientais" enfrentavam uma lacuna juridica, pois ndo se enquadravam na definicao
de refugiados estabelecida pela Convencao das Nac¢des Unidas sobre o Estatuto dos
Refugiados. Isso ocorreu porque os refugiados ambientais ndao fogem de
perseguicdes religiosas, étnicas, politicas ou sociais, mas sim de desastres
ambientais e degradacdo ambiental.

Essa constatacdo € importante, pois mostra que os fluxos migratérios podem
ser impulsionados néo apenas por busca por uma vida melhor ou persegui¢cdo, mas
também por questbes ambientais. O conceito de "fluxo migratorio ambiental” surgiu
na década de 70, dando origem ao conceito de "refugiados ambientais". Embora esse
termo ainda ndo seja amplamente reconhecido internacionalmente, tem sido objeto
de discussao na comunidade académica devido ao aumento da migragdo causada
por mudancas climaticas e fatores ambientais. Isso destaca a crescente importancia
dos critérios ambientais na definicdo dos fluxos migratorios e na compreensdo dos
refugiados ambientais. No entanto, no contexto brasileiro, ha uma insuficiéncia
normativa para lidar eficazmente com essa questdo, o que pode resultar em

instabilidade social e desamparo legal para os refugiados ambientais.
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3 A REALIDADE DOS REFUGIADOS AMBIENTAIS NO BRASIL

A questdo dos refugiados ambientais no Brasil emerge como um tema de
relevancia crescente no contexto do direito internacional e das politicas publicas
nacionais. A medida que as mudancas climaticas e os desastres ambientais se
intensificam em escala global, o Brasil, com sua vasta extensédo territorial e
diversidade ambiental, ndo estd imune a essas transformacgfes. Os refugiados
ambientais representam uma realidade cada vez mais tangivel em nosso pais,
demandando uma analise aprofundada das implicacdes legais e sociais desse
fendmeno.

Neste contexto, é crucial observar casos praticos que evidenciam a presenca
e o impacto dos refugiados ambientais no Brasil. Um exemplo notério é o caso da
comunidade de Barreiras, no estado do Maranh&o, que tem enfrentado a erosao
costeira causada pelo avanco do mar, levando a perda de suas casas e terras. Esses
habitantes, agora deslocados devido as mudancas climaticas, representam um
desafio tanto para as politicas de adaptacdo quanto para as normativas de refagio em
NOsso pais.

Além disso, a Amazobnia, nossa maior floresta tropical, enfrenta incéndios
florestais recorrentes, desmatamento desenfreado e alteraces climaticas drasticas,
impactando ndo apenas a biodiversidade, mas também comunidades indigenas e
ribeirinhas que dependem diretamente dessa regido para sobreviver. O deslocamento
forcado dessas populacdes devido a degradacao ambiental merece atencéo especial,
tanto no ambito legal quanto no desenvolvimento de politicas publicas que garantam

sua protecéao.

3.1 ESTUDOS DE CASOS E EXPERIENCIAS DE REFUGIADOS AMBIENTAIS
NO BRASIL

E essencial ressaltar que o termo "refugiados ambientais" ndo possui um
reconhecimento amplo na legislacao brasileira ou internacional, o que expde a lacuna
legal que deixa muitas pessoas em situagéo de vulnerabilidade. Embora costumemos

citar exemplos de grande visibilidade na midia ao discutir esse tema, é importante
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perceber que essa realidade esta profundamente enraizada no contexto brasileiro,
muitas vezes passando despercebida.

Um dos casos mais emblematicos de deslocamento causado por eventos
ambientais no Brasil € o da seca no Nordeste. Essa situacdo tem levado e continua
levando milhares de pessoas a se deslocarem, em um éxodo rural, em direcdo as
grandes cidades em busca de condi¢cfes de vida melhores. Estas pessoas se veem
obrigadas a deixar suas terras devido ao risco iminente de passarem fome. Os
"retirantes”, como foram retratados de maneira comovente por Céandido Portinari,
enfrentam uma jornada ardua em busca de sobrevivéncia. No entanto, ao chegarem
as cidades, muitas vezes se encontram sem qualquer protecdo normativa que |lhes
permita reconstruir suas vidas devastadas pelas mudancas climéticas. Esta falta de
amparo por parte do poder publico constitui uma violagéo direta dos principios dos
Direitos Humanos e ignora preceitos fundamentais estabelecidos na Constituicao.

Além do caso da seca no Nordeste, outras situacdes no Brasil merecem
destaque quando se trata de refugiados ambientais. Por exemplo, a degradacao da
Amazonia devido ao desmatamento e as mudancas climaticas também tem impactado
comunidades indigenas e ribeirinhas, forcando muitas delas a abandonar suas terras
tradicionais em busca de seguranca e meios de subsisténcia. Essas populacdes
frequentemente enfrentam dificuldades ao buscar assisténcia e protecdo das
autoridades competentes. Os proprios incéndios florestais na Amazonia em 2019 tém
impactado comunidades indigenas e ribeirinhas até os dias atuais que dependem
diretamente da floresta para sua subsisténcia. A degradacdo ambiental tem levado
algumas dessas comunidades a buscar reflgio em areas urbanas ou em outras
regides, resultando em deslocamento interno.

O caso dos Yanomamis, que ganhou destaque nas midias no inicio de 2023,
revela um quadro alarmante de negligéncia normativa em relacdo a essas
comunidades indigenas. Essa crise perdura ha pelo menos nove anos, evidenciando
a falta de acao efetiva por parte do governo brasileiro em atender as necessidades
dessas populagdes, que enfrentam surtos recorrentes de malaria e desnutricao.

Os Yanomamis, uma comunidade indigena que habita a regido amazoénica, tém
lutado contra problemas de saude cronicos, incluindo a malaria, devido as condi¢des
precarias de vida e a exposicdo constante a mosquitos transmissores da doenca.

Além disso, a desnutricdo é uma preocupagao constante, uma vez que 0 acesso a
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alimentos nutritivos é limitado, e as praticas agricolas tradicionais tém sido afetadas
negativamente pelo desmatamento e pela exploracédo de recursos naturais em suas
terras.

O governo brasileiro, ao longo dos anos, falhou em fornecer servigos de salude
adequados, infraestrutura béasica e assisténcia alimentar as comunidades
Yanomamis, violando seus direitos fundamentais a saude e a alimentacao adequada.
Os apelos dessas comunidades por ajuda foram amplamente ignorados, resultando
em sofrimento e perdas de vidas.

A situacao chegou a um ponto em que a intervencao de um érgéo internacional
se tornou necessaria. A Corte Interamericana de Direitos Humanos foi acionada para
abordar essa grave violacdo dos direitos humanos e exigir que o governo brasileiro
tome medidas efetivas para garantir a salude e a seguranca das comunidades
Yanomamis. Esta intervencdo internacional destaca a gravidade do descaso
normativo e a necessidade urgente de proteger os direitos dessas comunidades.

O desastre da barragem em Mariana, ocorrido em 2015, exemplifica os
impactos devastadores dos desastres ambientais nas comunidades locais e ressalta
a questdo dos refugiados ambientais. O rompimento da barragem de rejeitos da
Samarco resultou em uma avalanche de lama téxica que destruiu vilarejos, causou
poluicdo de rios e resultou em perdas de vidas. Isso forcou muitos moradores a
deixarem suas casas e terras devido aos danos irreparaveis e a falta de moradias
adequadas, levando a um deslocamento forgado.

Embora o termo "refugiados ambientais" ndo seja amplamente reconhecido
legalmente, o caso de Mariana destaca como o0s desastres ambientais e as mudancas
climaticas podem forcar a migracdo daqueles que perdem suas casas e sustento.
Além disso, evidencia a necessidade de uma resposta eficaz por parte do governo e
das empresas responsaveis, incluindo a compensacao adequada e o reassentamento
seguro das comunidades afetadas. A discussao sobre refugiados ambientais é crucial
no contexto juridico e de politicas publicas para garantir a protecéo dos direitos das
pessoas afetadas por desastres ambientais, como visto em Mariana, incluindo a

prevencao de futuros desastres e a assisténcia as comunidades afetadas.
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3.2 ORGANIZACOES NAO GOVERNAMENTAIS E SEU PAPEL NA
ASSISTENCIA AOS REFUGIADOS AMBIENTAIS

As Organizagcfes Nao Governamentais (ONGs) desempenham um papel
crucial no cuidado e assisténcia as pessoas em situacao de reflgio ambiental em todo
o mundo, preenchendo frequentemente lacunas deixadas por governos e agéncias
internacionais. Essas instituicbes desempenham um papel multifacetado, oferecendo
ajuda humanitaria, apoio juridico, conscientiza¢do publica e advocacia em prol dos
refugiados ambientais.

Um importante exemplo de manifestacdo a respeito da probleméatica é a
Plataforma sobre Deslocamento por Desastres (Global Platform on Disaster
Displacement - GPDD). Que assume um papel de extrema importancia no cenéario dos
refugiados ambientais, abordando complexidades e desafios inerentes ao
deslocamento provocado por desastres naturais e ambientais. A GPDD representa
uma coalizdo de varias entidades, incluindo organizagbes ndo governamentais
(ONGs), agéncias das Nagodes Unidas e governos, trabalhando de forma colaborativa
para enfrentar questdes ligadas a migracdo forcada decorrente de desastres
ambientais, mudancas climaticas e degradacédo do meio ambiente.

O objetivo primordial da GPDD é estabelecer um forum onde Estados,
organizacfes internacionais e ONGs possam cooperar na formulagdo de politicas,
compartilhar melhores préticas e desenvolver solucdes efetivas para enfrentar o
desafio dos refugiados ambientais. Essa plataforma atua como um espaco de
coordenacao e defesa, fomentando o reconhecimento da problematica dos refugiados
ambientais em ambito global e pressionando por medidas concretas.

A GPDD se empenha em sensibilizar a comunidade internacional para os
obstaculos enfrentados por aqueles obrigados a se deslocar em razao de desastres
ambientais e climaticos, frequentemente carecendo de protecdo adequada sob o
escopo do direito internacional. Além disso, a plataforma estd engajada na
identificacdo de solugcdes que visam a prevencao de futuros deslocamentos e a
salvaguarda das comunidades afetadas, incluindo a promoc¢do da resiliéncia e o
estabelecimento de condi¢cdes seguras para o reassentamento.

Cabe ressaltar, o importantissimo papel do Greenpeace, Organizacdo nao

governamental extremamente famosa por desempenhar um papel fundamental no
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cenario ambiental, atuando na prevencdo de desastres, na prestacdo de ajuda
humanitaria em crises ambientais e na conscientizagcdo publica sobre questbes
relacionadas aos refugiados ambientais. A organizacdo combate causas subjacentes
das mudancgas climaticas e da degradacdo ambiental, buscando trazer acfes
preventivas a problematica para que busquem reduzir a ocorréncia de situacdes
desastrosas antes que as mesmas possam sequer criar cenarios de refugiados
ambientais. Além disso, oferece assisténcia em desastres e educa o publico sobre 0s
impactos das mudancas climaticas e da degradacgéo ambiental, influenciando politicas

e praticas para minimizar a necessidade de refugio ambiental.

4 CAUSAS E CONSEQUENCIAS DA MIGRACAO AMBIENTAL FORCADA

A migracéo forcada devido a fatores ambientais € um fendmeno complexo que
abrange uma ampla gama de causas e implicacées. Conforme previamente discutido,
esse contexto se materializa quando individuos se veem compelidos a abandonar
seus lares e comunidades em virtude de transformagdes ambientais significativas e
eventos naturais catastréficos. Com isso em mente, € pertinente destacar de forma
concisa algumas das principais razfes associadas a essa forma de deslocamento
populacional.

Primeiramente, as mudancas climaticas representam um fator preponderante
nesse cenario. O aumento das temperaturas globais, o derretimento das calotas
polares, a elevacdo do nivel do mar e a ocorréncia de eventos climéaticos extremos,
como furacbes e prolongadas secas, sao consequéncias das mudancas climaticas
que podem tornar regides inteiras inabitaveis. Vale ressaltar que essas mudancas
podem ocorrer de maneira gradual, considerando a histéria da Terra, que ja vivenciou
diversas eras com diferentes padrfes climéaticos. No entanto, a acdo humana em
relacdo ao meio ambiente e os efeitos do aumento do efeito estufa estdo acelerando
significativamente essas transformacgdes climaticas.

Além disso, a degradacdo ambiental desempenha um papel relevante. Ela se
manifesta por meio da degradacdo do solo, desertificacdo, desmatamento e
esgotamento dos recursos naturais, todos os quais podem prejudicar as condi¢gdes de
vida em varias regides, levando as comunidades a buscar ambientes mais

sustentaveis para sua subsisténcia. Ao contrario das mudancas climaticas, a
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degradacédo ambiental tem um impacto quase imediato, uma vez que as acoes diretas
do ser humano sobre 0 meio ambiente alteram permanentemente o ecossistema local,
afetando diretamente os individuos que dependiam dele para sobreviver.

Por ultimo, mas ndo menos importante, estdo os desastres naturais, como
terremotos, tsunamis, enchentes e erupcdes vulcanicas. Esses eventos podem causar
a destruicdo de comunidades inteiras e forcar a evacuacdo em massa. Muitas vezes,
esses eventos ocorrem de forma repentina e, mesmo quando previstos, sua
inevitabilidade e a extenséo de seus danos séo avassaladoras. Os desastres naturais
sao, sem duvida, uma das causas mais devastadoras de migracéo forcada, deixando
um rastro de refugiados ambientais em seu rastro.

A migracdo ambiental forcada desencadeia uma seérie de impactos
significativos, afetando tanto os individuos deslocados quanto as comunidades
receptoras. Este estudo se concentra na questdo dos "Refugiados Ambientais" e vai
além dos efeitos amplamente reconhecidos, como o deslocamento forcado e a perda
dos meios de subsisténcia, explorando detalhadamente implicagbes menos
conhecidas.

A migracdo ambiental pode desencadear conflitos e tensdes nas areas
receptoras, a medida que a competicao por recursos escassos, empregos e habitacéo
se intensifica, resultando em conflitos socioeconémicos. Essa dindmica também
impacta consideravelmente as regides que recebem migrantes ambientais, criando
desafios significativos relacionados a capacidade de infraestrutura, escassez de
recursos naturais e provisdo de servicos publicos. A pressdo adicional sobre as
comunidades locais e o0s sistemas de apoio existentes exige uma abordagem
estratégica e cuidadosa.

Refugiados ambientais frequentemente enfrentam maior vulnerabilidade a
exploragédo, incluindo o trafico humano, devido a falta de protecéo legal adequada e
assisténcia apropriada. Suas condi¢des de vida precérias os tornam alvos faceis para
abusos. Além disso, o deslocamento forcado muitas vezes resulta na perda de
identidade cultural e na desconexdo das raizes culturais e territoriais, tornando a
preservacao da cultura e do patriménio um desafio significativo para esses individuos.

O aumento da migragdo ambiental forcada representa um desafio ao sistema
legal internacional, que muitas vezes ndo esta preparado para lidar adequadamente

com essa forma de deslocamento. Questdes como o reconhecimento do status de

313



refugiado e a protecao dos direitos humanos desses individuos exigem uma revisao e
adaptacdo das normas existentes. Portanto, € fundamental que a comunidade
internacional, incluindo organizagdes governamentais e n&do governamentais, se
envolva ativamente na busca por solugbes abrangentes que abordem as complexas
consequéncias da migracdo ambiental forcada, garantindo a protecado dos direitos e
da dignidade dos refugiados ambientais, bem como a promocdo de medidas
preventivas para enfrentar as causas subjacentes desse fendmeno, tépico este que

ser& discutido posteriormente nesta pesquisa.

5 A NORMATIVA E SUA INSUFICIENCIA NO CONTEXTO DOS REFUGIADOS
AMBIENTAIS

Compete ao Direito desempenhar um papel crucial na construcdo de uma
estrutura que ofereca protecdo, mecanismos ou medidas para minimizar os impactos
dos deslocamentos, garantindo aos "refugiados” tratamento em consonancia com o
principio da Dignidade da Pessoa Humana. E importante ressaltar que, de forma
isolada, politicas publicas, promulgacéo de leis, criacdo de normas ou a articulacéao
de conceitos ndo constituem uma solucdo abrangente para a problematica dos
"refugiados ambientais". Essas medidas devem ser implementadas de maneira
integrada, fundamentadas nos valores e principios que orientam a sociedade.

E crucial observar a auséncia de uma legislacéo internacional direcionada
explicitamente ao conceito de "refugiados ambientais”. Contudo, individuos
deslocados devido a mudancas climaticas, desastres naturais e degradacédo ambiental
frequentemente encontram-se em uma posic¢ao de vulnerabilidade. A Convencao das
Nacdes Unidas sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e seu Protocolo de 1967
delineiam o status de refugiado e os direitos a ele associados, concentrando-se
primariamente em pessoas que fogem de perseguicao baseada em raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas. Migrantes ambientais muitas vezes
nao se enquadram claramente nessas categorias, 0 que complica o reconhecimento
legal e a garantia de protecao.

Entretanto, observam-se iniciativas e avangos em curso tanto no ambito
internacional quanto no nacional para abordar a problematica dos refugiados

ambientais. A Declaracdo de Nova York para Refugiados e Migrantes, adotada em
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setembro de 2016, compromete-se a desenvolver um pacto global para refugiados e
outro para migracao segura, ordenada e regular. Esses documentos tém implicacdes
abrangentes e podem influenciar as politicas nacionais relacionadas aos refugiados
ambientais.

Adicionalmente, alguns paises estdo reconhecendo a necessidade de
promulgar legislacdo especifica para enfrentar os desafios apresentados pelos
refugiados ambientais. Essas leis podem abranger a criagao de categorias especiais
de status de residéncia, procedimentos de asilo aprimorados e cooperacao
internacional para lidar com esse fendémenao.

Nesse sentido, a proposicdo de alternativas e possiveis solucbes deve ser
fundamentada em técnicas como a ponderacdo ou harmonizacao de valores. Além
disso, principios como o da Solidariedade devem guiar as rela¢des entre os Estados
e entre os particulares. Por outro lado, a aplicacdo do principio da Proporcionalidade
deve orientar a elaboracdo de medidas que responsabilizem os Estados, garantindo

que tais acdes sejam adequadas e necessarias diante das circunstancias.

5.1 A NORMATIVA BRASILEIRA RELATIVA AOS REFUGIADOS AMBIENTAIS

A legislacéo brasileira relativa ao refugio, estabelecida pela Lei n°® 9.474/1997,
incorpora as definicbes da Convencédo das Nacbes Unidas sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951 e seu Protocolo de 1967, concentrando-se principalmente na
protecdo de individuos que enfrentam perseguicfes por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opiniées politicas. No entanto, refugiados ambientais,
cujas motivacdes estdo ligadas a desastres naturais, mudancas climéaticas ou
degradacdo ambiental, podem enfrentar obstaculos na obtencdo do status de
refugiado de acordo com a legislagao em vigor.

Para estabelecer medidas eficazes em relacdo a protecdo dos "refugiados
ambientais”, é essencial observar e respeitar o principio da solidariedade. Este
principio, consagrado pela Constituicdo brasileira de 1988, destaca que um dos
objetivos fundamentais do Estado € a formacdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Assim, a solidariedade é reconhecida como um principio constitucional no
Artigo 225, indicando que todos tém o direito a um meio ambiente saudavel e

equilibrado, e o dever de preserva-lo para as presentes e futuras geracgoes.
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Portanto, o principio de solidariedade ndo deve ser percebido apenas como um
ato de caridade, mas como uma obrigacdo imposta pela Constituicdo Federal. A
preservacao do meio ambiente ndo é apenas uma responsabilidade do poder publico
e da coletividade, mas também dos particulares. Em situacdes de grandes desastres,
onde o Estado ndo consegue atender adequadamente a todos os afetados, os
particulares devem, dentro de suas capacidades, agir positivamente, impulsionados
pelo dever de solidariedade, ou seja, ajudar os necessitados.

O principal objetivo de qualquer solugcéo para os "refugiados ambientais” deve
ser a preservacao da integridade de todos os individuos. A Constituicdo Brasileira, em
seu artigo 1°, inciso lll, consagra a dignidade da pessoa humana como um principio
fundamental do Estado Democrético de Direito. A nocdo de dignidade da pessoa
humana estd sujeita a constantes transformacfes e permanece em um processo
continuo de construcdo, fundamentando-se nos principios propostos por Immanuel
Kant.

A formulagao kantiana coloca a ideia de que o ser humano nao
pode ser empregado como simples meio [...] para a satisfacao
de qualquer vontade alheia, mas sempre deve ser tomado como
fim em si mesmo [...] em qualquer relacdo, seja em face do
Estado seja em face de particulares.

Existe um amplo consenso doutrinario que estabelece a necessidade de o
Estado e a sociedade garantirem direitos minimos aos "refugiados ambientais".
Segundo Tiago Fensterseifer, a dignidade s6 pode ser verdadeiramente assegurada
guando todos desfrutam de uma vida saudavel, o que implica necessariamente a
qualidade, seguranca e equilibrio do ambiente onde a vida humana esta situada.

A dignidade esta ligada a ideia de tratamento justo e igualitario, reconhecendo
a singularidade de cada ser humano. No contexto juridico, é frequentemente utilizada
como um principio orientador na interpretacdo e aplicacdo das leis, especialmente
quando se trata de direitos fundamentais. A Declaragcdao Universal dos Direitos
Humanos, por exemplo, enfatiza a dignidade como o fundamento dos direitos
humanos, afirmando que todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Dessa mesma forma, Flademir Martins, ao abordar o conceito de

"dignidade" proposto por Ingo Sarlet, destaca que:
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[...] constitui qualidade inerente de cada pessoa humana que a
faz destinatéria do respeito e protecao tanto do Estado, quanto
das demais pessoas, impedindo que ela seja alvo ndo s6 de
quaisquer situacdes desumanas ou degradantes, como também
garantindo-lhe direito de acesso a condicbes existenciais
minimas.

Assim, a dignidade da pessoa humana é reconhecida como um direito inerente
a todos, independentemente de nacionalidade, raca ou religido, sendo suficiente a

mera existéncia do ser humano como 'requisito’ para tal.

52 A RESPONSABILIDADE ESTATAL REFERENTE AS CAUSAS E
CONSEQUENCIAS AO MEIO AMBIENTE E AOS REFUGIADOS AMBIENTAIS

No contexto da responsabilidade estatal referente aos "refugiados ambientais”,
Marcia Buhring enfatiza a necessidade de compreendé-la como uma resposta, uma
prestacdo por parte do Estado. Inicialmente abordada de maneira subjetiva, a
responsabilidade hoje é tratada de forma objetiva, especialmente no que diz respeito
aos danos ambientais. Isso implica que é dever do "agente" assumir todos 0s riscos
decorrentes das atividades empreendidas.

Em termos normativos, € crucial examinar a legislacao brasileira relativa aos
refugiados ambientais e seu alinhamento com os principios internacionais de direitos
humanos. A auséncia de uma definicdo especifica para refugiados ambientais na
legislagédo nacional ressalta uma lacuna que precisa ser abordada, dada a crescente
relevancia desse fendmeno global. A busca por solucdes legais e estruturas
normativas que reconhecam e protejam os direitos dessas pessoas € uma etapa
fundamental na constru¢cdo de uma resposta eficaz.

A responsabilizacdo diante de questbes ambientais se desdobra em trés
esferas distintas: civil, administrativa e penal. No ambito da responsabilidade civil, a
énfase recai sobre a obrigagcdo de reparar os danos causados, enquanto a
responsabilidade administrativa esta associada a imposicdo de sancdes e a
implementacédo de medidas corretivas. A responsabilidade penal, por sua vez, envolve
a imputacdo de punicOes legais diante de condutas que transgridam normas e

legislacGes ambientais.
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A evolucdo na compreensao da responsabilidade estatal ressalta a importancia
nao apenas de remediar 0s danos ao meio ambiente, mas também de adotar medidas
preventivas e corretivas. Essa abordagem visa ndo apenas proteger os "refugiados
ambientais" de potenciais impactos adversos, mas também estabelecer a
responsabilidade social e ambiental como pilares fundamentais na atuacéo do Estado.

Além disso, a responsabilidade estatal se manifesta na implementacédo de
politicas publicas e estratégias que visam a prevencdo, mitigacdo e resposta a
eventos ambientais que possam levar ao deslocamento forgado. Isso inclui a criagao
de planos de contingéncia, o fortalecimento da infraestrutura de protecéo civil e a
promocao de praticas sustentaveis para evitar a degradacdo ambiental.

Na condicdo da assisténcia direta aos refugiados ambientais, o Brasil pode
desempenhar um papel significativo ao colaborar com organizacbes nao
governamentais e agéncias internacionais para fornecer abrigo, assisténcia médica,
educacao e outros servi¢cos essenciais. A cooperacao internacional e o engajamento
em foruns globais sdo igualmente relevantes para compartilhar boas préticas,
aprender com experiéncias de outros paises e promover uma abordagem coletiva na
gestao dos refugiados ambientais.

Dessa forma, no contexto da responsabilidade civil por danos ambientais,
destaca-se sua natureza objetiva, dispensando a necessidade de comprovacdo de
dolo e/ou culpa. Essa abordagem encontra respaldo no paragrafo 3° do artigo 225 da
Constituicdo, que assegura o direito de todos a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, imputando tanto ao Estado quanto a coletividade a responsabilidade por
essa missdo. Essa premissa encontra também respaldo na Lei que regula a Politica
Nacional do Meio Ambiente (Lei n.° 6.938/81).

No escopo da Lei de Crimes Ambientais (Lei n.° 9.605/98), a responsabilidade
penal é estendida a pessoas fisicas e juridicas de maneira equitativa, desde que
tenham contribuido para a pratica dos crimes estabelecidos por essa legislagéo.

Por outro lado, a responsabilidade administrativa, incorporada a Lei de Crimes
Ambientais (Lei n.° 9.605/98), considera como infracdo qualquer acdo ou omissao que
contrarie a promogao, protecao e recuperacdo do meio ambiente. Nesse contexto, 0
Decreto n.° 6.514/08 estipula que a responsabilidade da administracdo publica é

prevenir danos e, na ocorréncia destes, é seu dever ressarcir o dano causado. Essa
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abordagem reforca a importancia da prevencéo e da reparacdo na gestao ambiental
publica.

Assim, em conformidade com o principio da Proporcionalidade, ndo ha a
alternativa de inagéo por parte do Estado. Em vez disso, é imperativo que o Estado
intervenha de acordo com as diretrizes estabelecidas no artigo 225 da Constituicéo,
seja promovendo a educacdo ambiental, protegendo a fauna e a flora por meio de
medidas afirmativas, ou adotando medidas restritivas. Nesse contexto, & fundamental
que os poderes: judiciério, legislativo e executivo dediquem esfor¢os a realizagdo dos
direitos fundamentais, especialmente no que concerne a dignidade da pessoa
humana.

Dessa forma, o Estado € obrigado a implementar medidas que assegurem a
protecdo do meio ambiente, uma vez que a omisséo estatal seria considerada uma
pratica inconstitucional. Portanto, a atuacéo estatal se torna essencial na busca pela
concretizacdo dos direitos fundamentais e na preservacdo da dignidade da pessoa
humana.

Por fim, ao se abordar interesses difusos, como o direito ao ambiente, a
doutrina ndo reconhece as excludentes de ilicitude, como forca maior, caso fortuito ou
fato de terceiro, devido a aplicacdo da teoria do risco integral. No que diz respeito a
excludente de forca maior, especialmente em situacées envolvendo eventos naturais,

€ necessario realizar uma andlise especifica do caso concreto.

6 POLITICAS PUBLICAS E ESTRATEGIAS DE INTEGRACAO

E de conhecimento geral que os refugiados ambientais ndo sdo contemplados
nos termos da Lei 9.474/97, a qual delineia as caracteristicas que determinardo o
reconhecimento formal como refugiado. Nesse contexto, ndo h4 uma distincdo de
natureza pessoal, mas sim de carater social e politico. Em outras palavras, qualquer
individuo pode potencialmente se tornar um refugiado, desde que esteja iminente a
sofrer perseguicdo por diversas razfOes, conforme anteriormente delineado nos
capitulos precedentes.

Dessa forma, mesmo em face da inexisténcia de regulamentacdes especificas
em outras legislacdes, ainda existem inciativas por parte de governos municipais e

estaduais para a mitigacdo do problema exposto a exemplo do Departamento
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Municipal de Habitacdo de Porto Alegre - DEMHAB que vem adotando algumas
medidas para proporcionar suporte a essas pessoas. Dentre essas iniciativas,
destacam-se o Aluguel Social e as Casas de Emergéncia.

Sendo assim, Aluguel Social consiste na concessdo de um subsidio mensal
equivalente ao valor de um aluguel popular, concedido por um periodo de cinco meses
a familias sem moradia. Seu objetivo principal € viabilizar o reassentamento de
familias alojadas em areas de risco, preservacdo ambiental ou que tenham sido
impactadas por catastrofes ambientais. Essa abordagem demonstra uma tentativa
concreta de resposta as necessidades imediatas dessas comunidades, mesmo diante
da lacuna normativa que permeia a questado dos refugiados ambientais.

Uma proposta adicional consiste no estabelecimento de compromissos entre
os Estados como meio de enfrentar o desafio dos deslocamentos populacionais. Essa
abordagem sugeriria a criacdo de uma nova Convencéao fundamentada em principios
gerais de direito, sem fazer distincbes em relacdo as motivacdes por tras dos
deslocamentos. A meta principal seria atenuar as consequéncias adversas dessas
migracdes e implementar medidas que reduzam as causas subjacentes aos
deslocamentos, imputando responsabilidade aos Estados que mais contribuem para
0 aumento do numero de deslocados.

Num contexto de sociedade globalizada permeada por riscos, é imperativo
consolidar e fortalecer as estruturas de poder. Nesse sentido, a convicgao é de que
os Estados devem desenvolver a habilidade de cooperar e negociar normas
transnacionais, as quais busquem garantir direitos para todos. Essa abordagem visa
proporcionar uma maior capacidade de conciliacdo entre a realidade do nacionalismo
e a emergente dindmica do transnacionalismo (BECK, 2006).

Propbe-se a elaboracéo de acordos bilaterais para resolver questdes regionais
mais especificas e urgentes, a exemplo das situagfes enfrentadas pela llha de Tuvalu,
situacdo que inclusive ja foi discutida na COP-26 em exdtico caso no qual o ministro
da ilha discursou de dentro do mar em protesto contra risco de a ilha desaparecer.

Contudo, é importante ponderar que esses acordos podem potencialmente
resultar na excluséo de individuos situados fora das fronteiras nacionais dos Estados
gue aderirem a tais pactos. Apesar dessa ressalva, a autora destaca a importancia
desses acordos como ferramentas eficazes para lidar com desafios imediatos e

circunstancias regionais especificas.
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Dessa maneira, ao optar por compromissos entre os Estados, através de uma
nova Convencédo e acordos bilaterais, abre-se espaco para uma abordagem mais
abrangente e adaptavel aos variados contextos de deslocamento populacional.
Estabelecer responsabilidades compartilhadas entre os Estados e buscar solugoes
especificas para casos regionais pode representar um passo significativo em direcéao
a uma resposta mais eficiente e justa diante do complexo fendbmeno dos
deslocamentos humanos.

E imprescindivel ressaltar a importancia de conduzir pesquisas mais
abrangentes a fim de avaliar a relacdo entre a migracao decorrente de crises e seu
impacto no meio ambiente. Tal investigacdo deve considerar a possibilidade de efeitos
retardados, os quais podem derivar, entre outros fatores, do aumento do consumo de
bens e servigos por parte daqueles que, atualmente categorizados como refugiados,

se integram a sociedade e experimentam melhorias no poder aquisitivo.

CONSIDERACOES FINAIS

A medida que mergulhamos nas complexidades do fenédmeno dos refugiados
ambientais ao longo deste artigo, torna-se evidente que esta € uma questdo que nao
pode ser ignorada ou abordada de maneira fragmentada. Desde a analise histérica e
filoséfica do conceito até a exploracdo da realidade dos refugiados ambientais no
Brasil, deparamo-nos com um desafio que transcende fronteiras e exige respostas
globais, éticas e coordenadas.

A evolucéo do entendimento sobre refugiados ambientais revelou ndo apenas
uma mudanca nos padrdes climéticos, mas também uma transformacéo na narrativa
humanitaria. Essa evolucdo, entrelacada com a complexidade das causas e
consequéncias da migracdo ambiental, destaca a necessidade premente de
abordagens colaborativas e proativas para enfrentar os desafios crescentes. A
normativa, tanto brasileira quanto global, revelou-se insuficiente, clamando por
revisdes e adaptacdes que reflitam ndo apenas a urgéncia da situagdo, mas tambéem
os principios fundamentais de justi¢ca social.

Ao contemplarmos a realidade dos refugiados ambientais no Brasil, através de
estudos de casos e experiéncias concretas, somos confrontados com a urgéncia de

acOes coordenadas que transcendam as respostas pontuais. As organizagcdes nao
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governamentais, desempenhando um papel crucial na assisténcia aos refugiados
ambientais, apontam para a necessidade de parcerias solidas entre setores publico e
privado, fortalecendo uma rede de suporte capaz de lidar com as dimensoes
multifacetadas desse desafio.

A responsabilidade estatal, seja na mitigacdo das causas ambientais ou na
assisténcia humanitaria, emerge como um principio orientador. Concomitantemente,
a sociedade civil desempenha um papel crucial ao pressionar por politicas mais
robustas e participar ativamente na implementacao de estratégias que promovam a
integracao e a dignidade dos refugiados ambientais.

As politicas publicas e estratégias de integracdo, por sua vez, ndo podem ser
meramente reativas. Devem ser moldadas por uma visdo proativa que nao apenas
lide com as consequéncias imediatas, mas que também enderece as raizes profundas
do problema. A cooperacdo entre governos, organizacdes ndo governamentais e a
sociedade civil emerge como a espinha dorsal para o sucesso dessas politicas,
destacando a necessidade de uma abordagem holistica e inclusiva.

Em dltima analise, a conclusdo a que chegamos é que a questdo dos
refugiados ambientais ndo € apenas um desafio, mas uma oportunidade para a
humanidade demonstrar solidariedade, compaixdo e responsabilidade global. A
conscientizacdo sobre a interconexdao entre meio ambiente, direitos humanos e
seguranca global é crucial. A medida que enfrentamos as consequéncias cada vez
mais tangiveis das mudancas climaticas, a busca por solu¢des deve ser marcada pela
cooperacao internacional, pela promocéo de politicas ambientais sustentaveis e pela
protecdo efetiva dos direitos fundamentais dos refugiados ambientais. Trilhar esses
caminhos requer ndo apenas ac¢fes imediatas, mas também um compromisso

duradouro com a constru¢do de um futuro mais justo, resiliente e solidario para todos.

REFERENCIAS

AFIFI, Tamer; JAGER, Jill. Environment, Forced Migration and Social Vulnerability.
Heidelberg: Springer, 2010.

ANDRADE, Bruno Yves Batista Barbosa de. A AUSENCIA DE TUTELA NORMATIVA
QUANTO AOS REFUGIADOS AMBIENTAIS. In: ANDRADE, Bruno Yves Batista Barbosa

322



de. A AUSENCIA DE TUTELA NORMATIVA QUANTO AOS REFUGIADOS
AMBIENTAIS. Orientador: Prof. Me. Ulisses da Silveira Job. 2018. Trabalho de conclusao

de curso (Bacharelado em ciéncias juridicas) - UFPB, Santa Rita, 2018. f. 29.

ARENDT, H. Origem do totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989.

BAUMAN, Zygmunt. A Modernidade Liquida. In: BAUMAN, Zygmunt. A Modernidade
Liquida. Brasil: Zahar, 2002. p. 9-260.

BECK, U. Cosmopolitan vision.Trad.Ciaran Cronin.Cambridge: Polity, 2006. Disponivel
em: Acesso em: 06 maio de 2018.

BRASIL. Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados. Promulgada pelo Decreto n.
50.215 de 28 de janeiro de 1961. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D50215.htm>. Acesso em: 27 set.
2023.

BUHRING, Marcia Andrea. A responsabilidade do estado por danos ambientais: 0 nexo
causal e a questao dos “refugiados” ambientais. In: ZAVASCKI, Liane Tabarelli; JOBIM,
Marco Félix (Org.). Diadlogos constitucionais de direito publico e privado. Porto Alegre:
Livraria do advogado editora, 2011.

CARLSON, Rachel. Primavera Silenciosa. Nova York: Portico, 1962.

DA, C.; BUENO, S. “REFUGIADOS AMBIENTAIS”: EM BUSCA DE AMPARO JURIDICO
EFETIVO 1. [s.l: s.n.]. Disponivel em: <https://www.pucrs.br/direito/wp-
content/uploads/sites/11/2018/09/claudia_bueno.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2023.

DA COSTA, Alessandra Leandro. ENSAIOS SOBRE MIGRACOES E IMPACTOS
AMBIENTAIS. In: DA COSTA, Alessandra Leandro. ENSAIOS SOBRE MIGRACOES E
IMPACTOS AMBIENTAIS. Orientador: Reinaldo Farias Paiva de Lucena. 2019.
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DESENVOLVIMENTO E MEIO AMBIENTE -
PRODEMA (Pés Graduacao) - UFPB, Jodo Pessoa - PB, 2019. f. 44.

323



Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Declaracédo Universal dos Direitos Humanos.
Paris: ONU, 1948.

DEMOLINER, Karine Silva. O principio da solidariedade no contexto de um estado
socioambiental de direito. 2011.283f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica do rio Grande do Sul, Porto Alegre. 2011. p. 135-140.

EL-HINNAWI, Essam. Environmental refugees. 1. ed. Nairobi, Kenya: United Nations
Environment Programme, 1985. 41 p. ISBN 9280711032.

FENSTERSEIFER, Tiago. A responsabilidade do Estado pelos danos causados as
pessoas atingidas pelos desastres ambientais ocasionados pelas mudancas climaticas:
uma analise a luz dos deveres de protecdo ambiental do Estado e da correspondente
proibicdo de insuficiéncia na tutela do direito fundamental ao ambiente. In: LAVRATTI,
Paula; PRESTES, Vanésca Buzelato (Org.). Direito e Mudancas Climéaticas.
Responsabilidade Civil e mudancas climaticas 2. Sdo Paulo: Instituto O Direito por um
Planeta Verde, 2010. p 104.

MARTINS, Flademir Jer6nimo Belinati. Dignidade da pessoa humana. Principio

constitucional fundamental. Curitiba: Jurug, 2012. p.120.

ODERTH, Reidar. An introduction to the study of human migration: an interdisciplinary

perspective. Lincoln: iUniverse, 2002.

RAMOS, André de Carvalho; RODRIGUES, Gilberto; ALMEIDA, Guilherme Assis de
(Org.). 60 Anos de ACNUR perspectivas de futuro. Sdo Paulo: CL-A Cultural, 2011.p 124.

REFUGIADO ou Migrante? O ACNUR incentiva a usar o termo correto. In. EDWARDS,
Adrian. Refugiado ou Migrante? O ACNUR incentiva a usar o termo correto. Genebra:
ACNUR, 1 out. 2015. Disponivel em:
https://www.acnur.org/portugues/2015/10/01/refugiado-ou-migrante-o-acnur-incentiva-a-

usar-o-termo-

324



correto/#:~:text=Dizemos%?20'refugiados'%20quando%20nos%20referimos,na%20defini%
C3%A7%C3%A30%20legal%20de%?20refugiado. Acesso em: 27 set. 2023.

SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER,Tiago. Direito constitucional ambiental.
Estudos sobre a constituicdo, os direitos fundamentais e a protecdo do ambiente. Porto

Alegre: Livraria do advogado, 2008. p. 57.

SILVA, Isabela Araujo. A BUSCA DOS REFUGIADOS AMBIENTAIS PELA
LEGITIMACAO E PROTECAO A LUZ DA NOVA ORDEM AMBIENTAL INTERNACIONAL
DE 2020. In: SILVA, Isabela Aratjo. A BUSCA DOS REFUGIADOS AMBIENTAIS PELA
LEGITIMAC;AO E PROTEQAO A LUZ DA NOVA ORDEM AMBIENTAL INTERNACIONAL
DE 2020. Orientador: Pedro Henrique Dutra. 2020. Trabalho de conclusdo de curso
(Bacharelado em ciéncias juridicas) - Faculdade Evangelista Rubiataba, Rubiataba - Go,
2020. f. 29.

VOVELLE, M. A revolugéo francesa explicada a minha neta. Sdo Paulo: UNESP, 2005.
WHY the world fears refugees. Intérpretes: Zygmunt Bauman. [s.i]: Aljazeera, 2016. (3
min.), son., color. Disponivel em:

https://www.youtube.com/watch?v=_QIv8pqtTss&t=7s&ab_channel=AlJazeeraEnglish.
Acesso em: 25 set. 2023.

325



SEGURANCA JURIDICA: GARANTIA CONSTITUCIONAL E STF
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RESUMO

O ativismo judicial € um fenémeno recente no sistema judicial brasileiro e que se faz
sentir mais significativamente no Supremo Tribunal Federal. Na relagdo dos trés
poderes, é preciso lembrar que os direitos e deveres de algumas pessoas conflitam
com os de outras. Sendo assim, quando demandado, o Judiciario deve julgar. Ocorre
que essa intervencao no comportamento e o julgamento mais ancorado em principios,
mais casuistico e menos dogmaético, traz muita inseguranca juridica. O objetivo deste
estudo foi analisar a amplitude da seguranca juridica e a sua garantia constitucional e
STF. Para o alcance dos objetivos, este estudo trata-se de uma pesquisa de método
descritivo, onde foram usadas as técnicas de analise documental e também reviséo
bibliografica. A seguranca juridica € um tema que perpassa a histéria e se confunde
com o surgimento do direito. Inicialmente, as sociedades eram regidas por religides
politeistas, cujas crencas eram baseadas em um poder divino mais forte e
inexplicavel, que dominou desde os primordios da civilizacdo até a Idade Média. Na
verdade, a seguranca juridica é atualmente vista como a prépria seguranca do direito,
um conceito contemporaneo de principio no direito positivo (constitucional e
subconstitucional) que permeia a maioria dos sistemas juridicos estrangeiros.

Palavras-chave: Seguranca juridica, Constituicdo, Ativismo judicial, STF.

ABSTRACT

Judicial activism is a recent phenomenon in the Brazilian judicial system and is most
significantly felt in the Federal Supreme Court. In the relationship between the three
powers, it is necessary to remember that the rights and duties of some people conflict
with those of others. Therefore, when requested, the Judiciary must judge. It turns out
that this intervention in behavior and judgment that is more anchored in principles,
more casuistic and less dogmatic, brings a lot of legal uncertainty. The objective of this
study was to analyze the extent of legal security and its constitutional and STF
guarantee. To achieve the objectives, this study is a descriptive research method,
where document analysis techniques and bibliographic review were used. Legal
security is a theme that runs through history and is intertwined with the emergence of
law. Initially, societies were governed by polytheistic religions, whose beliefs were
based on a stronger and inexplicable divine power, which dominated from the
beginnings of civilization until the Middle Ages. In fact, legal certainty is currently seen
as the security of law itself, a contemporary concept of principle in positive law
(constitutional and subconstitutional) that permeates most foreign legais systems.

Key words: Legal security, Constitution, Judicial activism, STF.

326



1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 incorporou o principio da seguranca juridica ao
nosso ordenamento juridico. Este principio esta relacionado com a fiabilidade do
sistema juridico e aplica-se quando ndo existem julgamentos unilaterais e alteracdes
inadequadas na jurisprudéncia dominante sobre um assunto especifico (Delgado,
2011).

No que diz respeito ao conceito de seguranca juridica, Canotilho (2002) explica
gue um individuo tem o direito de acreditar que seus atos ou decisdes publicas afetam
seus direitos, situacdo ou relacdes juridicas com base nas normas legais validas para
essas acoes judiciais. As autoridades deixam os poderes legais obrigatorios previstos
e prescritos por estas normas com forga legal. Portanto, uma das questdes que tem
suscitado debates sobre a inseguranca juridica em nosso pais esta diretamente
relacionada ao chamado ativismo judicial.

O ativismo judicial € um fendmeno recente no sistema judicial brasileiro e que
se faz sentir mais significativamente no Supremo Tribunal Federal. Corresponde a
expressao criativa de juizes que buscam uma nova hermenéutica para gerar suas
decisbBes, com o objetivo de tornar validos os direitos consagrados na constituicao,
principalmente na auséncia de poderes que tenham como funcéo precipua regula-los
(Ribeiro, 2022).

Os poderes legislativo e executivo vivem atualmente uma crise institucional e
democratica, muitas vezes fugindo de suas func¢des constitucionalmente atribuidas,
desacreditando a sociedade brasileira como um todo.

Em face dessa circunstancia ndo pode o Poder Judiciario se manter omisso
quando provocado, precipuamente, o Supremo Tribunal Federal que é o guardido da
Constituicdo. Atualmente, é nitida a transferéncia para Supremo Tribunal Federal da
competéncia para se manifestar sobre temas de extrema relevancia para o Pais, como
por exemplo, pesquisas sobre células-tronco, relagdes homoafetivas, demarcacao de
terras indigenas, dentre outras (Ribeiro, 2022).

O ativismo judicial suscita, assim, debates relacionados a sua
constitucionalidade, devido a defesa por parte da doutrina que que a pratica do
ativismo judicial € uma ferramenta de defesa dos direitos fundamentais, ja que a Carta

Magna redemocratizou o0 pais e deu ao Judiciario o poder de intervir em diversas
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demandas.

Consequentemente o ativismo social pode ser visto como uma garantia de
direitos fundamentais na auséncia do poder legislativo e executivo. Contudo, para
outros estudiosos o ativismo judicial viola o principio da seguranca juridica, pois,
subentende-se que viola o principio da seguranca juridica porque quando os limites
da lei sédo ultrapassados, os juizes tornam-se legisladores e enfrentam assim um
desequilibrio entre os trés poderes.

Na relagcdo dos trés poderes, é preciso lembrar que os direitos e deveres de
algumas pessoas conflitam com os de outras. Sendo assim, quando demandado, 0
Judiciario deve julgar. Ocorre que essa intervencdo no comportamento e o julgamento
mais ancorado em principios, mais casuistico e menos dogmatico, traz muita
inseguranca juridica. Nesta nova realidade, a construcdo de seguranca e certeza
torna-se crucial, pois a seguranca implica uma maior aceitacédo da interdependéncia
entre os individuos nas relagdes sociais, ou seja, um nivel minimo de confianca
necessario para viver em sociedade. (Camargo; Bailarini, 2012).

O ativismo judicial é uma forma de atuacdo ativa do judiciario diante das
decisbes e questdes inerentes que envolvem os outros dois poderes da republica: o
legislativo e 0 executivo. Em outras palavras, o ativismo judicial € a intervencao judicial
em atos ou acdes praticadas por agentes dos poderes executivo e legislativo. A
aplicacdo adequada do ativismo judicial € a linha ténue entre agir para prevenir o
abuso de poder, manter a seguranca juridica, relacdes harmoniosas e
(in)dependéncia entre os poderes.

Mesmo diante da independéncia tedrica entre os poderes, eles estédo
claramente inter-relacionados e dependentes. No entanto, o poder judiciario vem
modificando o direito com sua Jurisprudéncia, iSso se chama ativismo judicial.

Um guestionamento que surgiu nos ultimos anos é que o ativismo judicial
muitas vezes imp0de certos limites, exercendo poder sobre o legislativo e o executivo,
intervindo excessivamente e até sendo relativamente parcial.

O equilibrio entre os poderes deve ser respeitado. E claro que, para manter o
equilibrio necessario, todos os poderes devem respeitar seus limites e regras de
atuacao, pois a infragdo a essas disciplinas gera crise no sistema representativo, que
gera crise no sistema executivo, e faz com que o poder judiciario tenha muita forca e

com a ideia de um neoconstitucionalismo, que o autoriza na construcao de decisdes
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com base em principios, intervindo diretamente em areas muito importantes como a
salude, a educacédo, a moradia. O julgamento amparado em principios atrapalha a
seguranca juridica e os limites dogméticos aos julgados. Sendo que a dogmatica e um
limite ao julgador.

A presente pesquisa buscou contribuir com informacfes acerca da seguranca
juridica e a sua garantia constitucional e STF. Para avaliar a extensdo desse
fenbmeno e suas peculiaridades, torna-se necessario perquirir acerca de importantes
elementos da dogmatica constitucional e sobre a repercussao politico-social do
ativismo.

A correta aplicacdo do ativismo judicial € uma linha muito ténue entre o dever
de agir para impedir abusos de poder, mantendo a seguranca juridica, a relacédo
harmonica e (in)dependéncia entre os poderes. A forma de se resolver essa tensao
criada pelo ativismo judicial em excesso € a adequacgado dos atos praticados pelos
poderes, se cada um agir dentro das normas e nos limites previstos, ndo € necessaria
a intervencao e consequentemente se mantém o respeito as a¢des praticadas, criando
a consequente seguranca juridica, pois um esta diretamente relacionado ao outro.

O estudo buscou responder: 1. Existe ativismo judicial na atividade jurisdicional
do STF? 2. E ocorrendo esse ativismo judicial, ele gera inseguranca juridica no
ordenamento juridico brasileiro? De que forma? 3. E possivel estabelecer parametros
ou limites juridicos para a verificacdo do ativismo judicial?

Diante do exposto este estudo tem como objetivo geral: Analisar a amplitude
da seguranca juridica e a sua garantia constitucional e STF. E como objetivos
especificos: investigar o ativismo judicial na atividade jurisdicional do STF; analisar
parametros ou limites juridicos para a verificagdo do ativismo judicial; examinar a
inseguranca juridica no ordenamento juridico brasileiro.

Para o alcance dos objetivos, este estudo trata-se de uma pesquisa de método
descritivo, onde foram usadas as técnicas de andlise documental e também revisdo
bibliografica a qual consiste no desenvolvimento de uma pesquisa a partir de material
ja elaborado, ou melhor, desenvolve-se a partir da resolucdo dos problemas através
de referenciais tedricos (GIL, 2002). Realizada no corrente ano, usando base de
dados online e artigos impressos, com o fito de analisar a seguranca juridica e a sua

garantia constitucional e o STF.
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2. CONSIDERACOES ACERCA DE SEGURANCA JURIDICA A LUZ DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A seguranca juridica € um tema que perpassa a histéria e se confunde com o
surgimento do direito. Inicialmente, as sociedades eram regidas por religides
politeistas, cujas crencas eram baseadas em um poder divino mais forte e
inexplicavel, que dominou desde os primoérdios da civilizacdo até a ldade Média
(Vainer, 2006).

Assim, a busca pela seguranca da relacéo juridica remonta aos primordios da
positivacdo e codificacdo do direito, incluindo os valores e figuras da sociedade que
vao consolidando a situacdo fatica ao longo do tempo, como vem sendo praticado
desde regimes de direito romano como 0 a aquisi¢ao de bens por usucapiao, regime
juridico da Lei das Xll TAbuas com claro enfoque na protecao juridica (Coelho, 2015).

Para a literatura profissional, porém, a Declarac&o dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1879, legado historico da Revolugédo Francesa, foi um marco importante
no reconhecimento da seguranca juridica no campo do direito positivo, e para o
estabelecimento de normas juridicas e o consequente reconhecimento da seguranca
juridica. Na contemporaneidade, porém, sob a oOtica do positivismo juridico da
Revolucdo Francesa pos-revolucionaria, o problema da seguranca juridica se
intensificou e passou a ser abordado sob outro prisma, a luz dos conceitos
neodogmaticos avancados pelos grandes pensadores do século XX (Mosiman, 2019).

Conforme ensina o eminente estudioso Celso Antonio Bandeira de Mello (2000,
p. 165), o principio da seguranca juridica “é, porém, a esséncia do proéprio direito e,
principalmente, do Estado Democratico de Direito, de modo que faz parte do
ordenamento constitucional como um todo". Deste modo, € certo que, quer se faca ou
nao referéncia explicita ao direito & seguranca juridica, se enraizou a ideia de que um
verdadeiro estado de direito € também em principio sempre um estado juridicamente

seguro, pois segundo Ingo Sarlet (2004, p. 130):

do contrario, também o ‘governo das leis’ (até pelo fato de serem
expressao da vontade politica de um grupo) podera resultar em
despotismo e toda a sorte de iniquidades. (...) Assim, para além
de assumir a condicdo de direito fundamental da pessoa
humana, a seguranga juridica constitui simultaneamente
principio fundamental da ordem juridica estatal e, para além
desta, da propria ordem juridica internacional.
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No direito brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, além de mencionar a
seguranca como valor fundamental em seu predmbulo, incorporou-a juntamente com
os direitos elencados no caput do artigo 5°, bem como os direitos a vida, a liberdade,
a igualdade e a propriedade. Significa que eles tém carater elevado e precisam
orientar as acodes do pais (Ribeiro, 2022).

Sendo os direitos justapostos a seguranca juridica os chamados direitos
fundamentais, cujo reconhecimento e garantia sdo considerados essenciais a
efetivacdo da dignidade da pessoa humana, fica claro que a protecdo desses direitos

S0 é possivel se houver um minimo de seguranca juridica (Abreu, 2013).

2.1 A SEGURANCA JURIDICA E A SUA IMPORTANCIA COMO ELEMENTO DO
ESTADO DE DIREITO

O principio da segurancga juridica, ou principio da confiancga juridica, € um dos
principios basicos do Estado de Direito e faz parte de todo o sistema constitucional,
sendo, portanto, também um dos mais importantes principios juridicos gerais. O seu
objetivo é garantir a estabilidade de relacdes ja fortes face as inevitaveis evolucdes
juridicas a nivel legislativo e jurisprudencial. Este principio tem diversas aplicacdes,
como a protecao de direitos adquiridos, atos juridicos aperfeicoados e coisa julgada
(Carvalho, 2022).

A seguranca juridica, tanto objetiva quanto subjetivamente, representa grande
protecdo contra acfes descabidas que possam ser cometidas sob a égide do poder
arbitrario, sem quaisquer consequéncias ou justificativas. O direito, como norma
universal e abstrata que vinculava a todos, era entendido como a maior garantia de
direitos porque representava uma ruptura com o modelo absolutista vigente na época
(Vasconcelos; Braga, 2016).

Nesse contexto, é possivel compreender o papel central assumido pelo
principio da legalidade (ou do rule of law na tradicdo inglesa), segundo o qual deveria
haver uma supremacia politica do Legislativo, submetendo o Poder Executivo a fazer
apenas aquilo que a lei lhe permitia e limitando o Poder Judiciario a fungao de “boca
da lei” (Carvalho, 2022).

Esta concepc¢do das respectivas competéncias dos trés poderes foi o resultado

do triunfo dos conceitos liberais na Europa apds a Revolugdo Francesa, uma vez que
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o legislativo submetia outros poderes, mas estava sujeito ao controlo da burguesia,
geralmente através da limitacdo do poder legislativo. voto. Essa dinamica é
extremamente benéfica para as organizagdes capitalistas porque “os lagos que ligam
ou vinculam as fungbes do Estado ao direito geral protegem o sistema liberal
codificado do direito privado burgués e da economia de mercado” (Canotilho, 1993).

Ou seja, pode-se dizer que a economia de mercado opera com a logica da
previsibilidade do risco de investimento e do Estado de Direito, santificando o
procedimento de emissdo de normas como Unico critério de efetividade, e assim
alcanca uma prosperidade sem precedentes (Santamaria, 2011), reduzindo
sobremaneira os riscos das operacdes comerciais.

No que diz respeito ao ambiente de negocios, as protecdes legais, aliadas a
itens basicos como infraestrutura, qualidade educacional, formacéo profissional e um
sistema de administracdo publica desburocratizado, servem como pilares
fundamentais para atracdo, criacdo e manutencdo de empresas e empregos (Portal
da Industria, 2021).

Por outro lado, a inseguranca juridica cria muita desconfianca entre instituicdes
e investidores. Pois, consequentemente, as empresas ndo conseguem prever as
consequéncias das suas acfes com base nas normas legais aplicaveis devido a
complexidade do texto ou as diferencas na compreensdo da sua interpretacao.
Quanto mais estavel e clara for a lei e as possiveis san¢cdes em caso de
incumprimento, maior sera a oportunidade para o0s investidores investirem e
realizarem transa¢des comerciais num determinado mercado (Portal da IndUstria,
2021).

Desta forma, a inseguranca juridica afeta diretamente a economia de um pais
porque, é pouco provavel que os investidores confiem em um poder judicial cujas
decisdes sdo incompletas e cuja jurisprudéncia esta em constante mudanca. E crucial
para os investidores que as consequéncias das suas ac¢des sejam conhecidas. Por
fim, a falta de seguranca juridica também aumenta a presséo sobre o Judiciario para
judicializar situacfes que podem ser resolvidas sem recurso a Justica quando a lei é

mais clara.

2.2. SEGURANCA JURIDICA FORMAL E AS INICIATIVAS DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL
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As garantias juridicas formais e a iniciativa da nova lei processual civil
entendem as garantias juridicas como seguranca juridica e garantias de alteracdes
retroativas, permitindo dividir as instituicbes em dois aspectos: garantias juridicas
objetivas e garantias juridicas subjetivas (principio da confianca) (Carvalho, 2022).

Contudo, esta divisdo ndo é suficiente. Algumas pessoas acreditam que a
compreensdo da protecdo juridica no Estado de direito democratico deve ser
considerada a partir de duas dimensdes: uma € a forma e a outra é a substancia. Em
primeiro lugar, a dimenséo formal da seguranca juridica € a garantia da previsibilidade
juridica e da rapida resolucéo dos conflitos (Vasconcelos; Braga, 2016).

Ao analisar os tribunais nas sociedades contemporéaneas, com foco no caso
portugués, Santos (1996) descreve a presenca de litigantes frequentes, que se
envolvem em litigios 410 similares ao longo do tempo (repeat players), ao passo que
outros buscam o poder judiciario apenas esporadicamente (one shot players).

Os autores explicam ainda que a frequéncia ou habitualidade de um litigante
depende nado so do tipo de litigio em que esta envolvido, mas também dos recursos
gue possui e das suas relacdes com o poder judiciario.

Esta situacdo resultou numa invasao da prépria estrutura publica. As grandes
empresas aproveitam a irrevogabilidade da jurisdicdo para organizarem 0S Seus
negécios tendo em conta a possibilidade de conflito e estruturarem-se para poderem
realizar diferentes procedimentos, o0 que significa que 0s custos contenciosos Sao
menores em comparagcdo com a construcdo de departamentos especializados
(Carvalho, 2022).

Por outro lado, os litigantes esporadicos raramente recorrem ao poder judicial
e, quando o fazem, por ndo terem as estruturas necessarias para o fazer, nao dispdem
dos meios adequados para conduzir o litigio e ndo recebem a necessaria resposta
rapida do poder judicial. O judiciario estd sobrecarregado com numerosos casos
movidos por litigantes frequentes (Carvalho, 2022).

O Conselho Nacional de Justica (2011) realizou estudo para apurar quais sao

0s cem maiores litigantes do Brasil e apresentou os seguintes dados:

Observa-se (...) que o setor publico federal e os bancos
representam cerca de 76% do total de processos dos 100
maiores litigantes nacionais, enquanto o setor bancario
corresponde a mais da metade do total de processos
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pertencentes aos 100 maiores litigantes da Justica Estadual
(54%).

Os dados acima comprovam a ocupac¢do das estruturas publicas acima
mencionadas. Esta “colonizagdo” da estrutura judicial conduziu a uma crise estrutural
insustentavel de sobrelotacéo de processos e até colocou em causa a legitimidade do
poder judicial.

Essa situacdo resultou em uma taxa de congestionamento no Judiciario
(representando o percentual de processos que nao foram baixados naquele ano) de
71,4% em 2014 (CNJ, 2015).

Na verdade, esta situacdo € alarmante e incentiva diversas reformas que
buscam solucdes para a referida crise. A Ultima grande reforma destinada a lidar com
esta situacado foi a aprovacédo da Lei 13.105/2015 (Novo Codigo de Processo Civil).

O referido projeto de lei (Brasil, 2010) utiliza o termo “seguranca juridica” nove
vezes. No entanto, a preocupacdo com a seguranca juridica articulada no projeto
acima mencionado é a mesma que a articulada no Documento Técnico 319 do Banco
Mundial acima mencionado, na medida em que se limita a previsibilidade dos atos
juridicos, expressando claramente a intencdo dos atos juridicos. Incluindo a atuacéo

do Judiciario, veja:

O novo Codigo prestigia o principio da seguranca juridica,
obviamente de indole constitucional, pois que se hospeda nas
dobras do Estado Democratico de Direito e visa a proteger e a
preservar as justas expectativas das pessoas. Todas as normas
juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de
modo a que estes sejam poupados de “surpresas”, podendo
sempre prever, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua
conduta. (Brasil, 2010).

A proposta apresentada pelo Novo Cédigo de Processo Civil foi denominada
“microssistema para resolugdo de casos duplicados” pelo Forum Permanente dos
Processualistas Civis (Nunes, 2015).

Neste microssistema nao estéo incluidos os pedidos reiterados de eventos de
liquidacao (artigo 133 e seguintes da Nova Lei de Processo Civil) e de presuncéo de
jurisdicao (artigo 947 da Nova Lei de Processo Civil), o que néo apenas atende ao
objetivo deste artigo, mas também corporiza 0 novo processo civi. O poder do
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conceito de jurisdicéo vertical adotado pela lei.

A julgar pelo sistema proposto pelos dois incidentes acima mencionados, a
questdo das taxas de congestionamento € resolvida através do fortalecimento dos
precedentes judiciais, tais como a tomada em consideracdo de resumos vinculativos
gue ocorreram anteriormente. O objetivo deste estudo ndo é analisar em profundidade
0S eventos acima mencionados, mas a julgar pela implementacéao no Brasil, a adoc¢ao
do sistema de precedentes € obviamente mais para reduzir a taxa de
congestionamento do sistema judicial, estabelecendo precedentes obrigatorios.

Aplicar um julgamento mais justo do que alcancar (Carvalho, 2022).
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3. ASPECTOS TECNICOS E FORMAIS DO ATIVISMO JUDICIAL BRASILEIRO

Na nova fase constitucional brasileira da Constituicdo Federal de 1988, o
Judiciério, com seus principios basicos e garantias fundamentais, passou de uma
instituicdo puramente técnica para a esfera politica. A redemocratizacdo abre espaco
para que as pessoas possam fazer valer seus direitos sociais de forma mais dinamica
e com bem-estar, nos termos constitucionalmente prescritos. Assim como hi um
positivismo intensificado neste pais, pede-se aos operadores do direito que saiam de
seus tecnicismos entrando em questdes que deveriam ser tratadas pelas instituicoes
politicas por sua atribuicdo imediata (tipica) ou primaria (Abreu, 2013).

O ativismo judicial nasceu e se desenvolveu nos Estados Unidos. No entanto,
o fendbmeno se espalhou para outros paises, inclusive o Brasil. Dado o principio da
separacao de poderes, a conceituacdo de ativismo judicial continua a gerar intenso
debate académico (Ribeiro, 2022).

O ativismo judicial € uma espécie da judicializacao da politica, sendo descrito
como “uma atitude, ou seja, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar
a Constituigdo, expandindo o seu sentido e alcance” (Abreu, 2013, p. 140). Esse autor,
sobre o tema, relata que, “enfim, podemos concluir que o ativismo judicial se mostra
como a ampliacdo do poder dos tribunais no controle dos demais poderes, pelo viés
constitucional” (p. 142).

N&o obstante o ativismo judicial seja encontrado com maior facilidade na Corte
Suprema, o instituto pode ser visto também em outras instancias, embora menos
frequentes. Nos ensinamentos, Ricardo Vieira de Carvalho Fernandes dispde que o
ativismo judicial pode ser dividido em judicial ou extrajudicial, posto que “o primeiro é
realizado na prestacdo jurisdicional dos magistrados, sobretudo da Corte
Constitucional”’; Fernandes (2012) continua relatando que “o segundo, refere-se a
forma como os magistrados se portam perante os demais Poderes, a sociedade e a
opinido publica, como, por exemplo, quando concedem entrevistas, discursos e outras
formas de pronunciamento externo ao processo” (p. 106).

No pensamento de Luis Roberto Barroso (2019), o ativismo judicial apresenta
as seguintes caracteristicas: a aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes nao
explicitamente consideradas em seu texto, sem levar em conta as manifestagoes dos

legisladores ordinarios; Declarar inconstitucionais atos normativos promulgados por
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legisladores com base em padrdes menos rigorosos do que patentes e violacdes
flagrantes da constituicdo; e imposicao de atos ou abstencdes de poderes publicos,
especialmente em questdes de ordem publica.

O ativismo judicial tem duas caracteristicas: uma é que invade o campo do
poder legislativo, inova ativamente o ordenamento juridico e priva os cidadaos de seus
direitos democraticos de serem representados por pessoas que elegem; omissbes
foram supridas e novos precedentes foram criados. Notavelmente, um juiz poderia ter
tomado uma decisdo usando a lei estabelecida, que incluia normas, precedentes,
sumulas e muitas outras ferramentas que se aplicavam a ele; no entanto, inovou no
sistema juridico, que, em poucas palavras, transformou a conclusao do magistrado
em legislador atuante, esta € uma questao tipica do poder legislativo, corpo politico
representado democraticamente por cidadaos eleitos (Ribeiro, 2022).

Tipicamente cabe ao Poder Legislativo a inegavel garantia constitucional de
editar leis. O Brasil encontra-se doutrinariamente num pais “codicistico”, no qual se vé
a grande necessidade de edicao de normas para fundamentar uma situagcédo, como se
isso fosse garantir ao cidadao sua mais grandiosa “justica”. Nesse sentido, o ativismo
judicial ultrapassaria os limites impostos pela Constituicdo Federal, adentrando na
esfera do Legislativo, perfazendo um conflito jurisdicional. Assim, “os juizes ndo sao
eleitos, bem como néo séo responsaveis perante os eleitores, como ocorre com 0S
legisladores, logo ndo poderiam criar leis” (Abreu, 2013, p. 229).

O ativismo judicial no Brasil €, assim, objeto de controvérsias e controvérsias
doutrinarias. Na maioria dos casos, porém, sua aplicacdo no sistema brasileiro se
justifica, pois, os tribunais exigem uma abordagem mais agressiva e arrogante para
fazer valer os valores e preceitos contidos na Constituicdo Federal de 1988. Essa
discusséo levanta questdes como se essa pratica é legal em nosso ordenamento
juridico. E traz a tona o termo "supremocracia”, que diz respeito a autoridade
recentemente adquirida pelo Supremo de governar jurisdicionalmente. Neste sentido,

finalmente o Supremo Tribunal Federal tornou-se supremo.

3.1. ARGUMENTOS CONTRARIOS AO ATIVISMO JUDICIAL

Alguns juristas que se opdem ao ativismo judicial acreditam que a intervencao

excessiva do poder judicial causara um desequilibrio entre os trés poderes, e que 0
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poder judicial ndo tem legitimidade para intervir a seu critério, causando assim um

desequilibrio entre os trés poderes.

3.1.1 Fenémeno do Pamprincipiologismo

O pamprincipalismo é um fendmeno que surgiu na jurisprudéncia brasileira,
especialmente nas Ultimas décadas. E um fendmeno de "criagdo" de principios. Esses
principios perderam sua natureza normativa e estao separados do sistema juridico. O
objetivo de sua criacao é confirmar a decisédo que foi previamente determinada por um
juiz. (Ciena, Pedroso, Tiroli, 2020)

Desta forma, é compreensivel que o Poder Legislativo perca a sua legitimidade
e o Poder Judicidrio ndo respeite as inovacdes juridicas do Poder Legislativo
baseadas nos principios de interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo acima da prépria
lei. (Camargo, 2016).

O uso indevido de principios nas decisfes judiciais fragiliza a autonomia dos
direitos marcada pelo positivismo e, na opinido do autor, na falta de interpretacéo do
direito apropriado. O intérprete deve fazer uso deste principio teoria porque, na

auséncia de um principio aplicavel, o préprio intérprete pode cria-lo (Streck, 2012).

3.1.2 Discricionariedade nas decisdes judiciais

A discricionariedade € o poder que a administracdo publica tem numa
determinada situacdo para escolher uma das diversas solucdes legalmente
permitidas. Dessa forma, o Poder Executivo pode fazer escolhas no desempenho de
suas funcdes e ter certo grau de liberdade em termos de conveniéncia, oportunidade,
interesse, conteudo e justificativa dos atos administrativos (Cunha Junior, 2014).

E, portanto, uma definicio decorrente do direito administrativo e fornece
permissao legal para os administradores agirem dessa maneira. Porém, no campo
judicial, o conceito do termo € muito diferente, pois o termo discricionariedade refere-
se ao espaco dentro do qual um juiz pode formular legalmente uma solucao adequada
para um caso que lhe foi submetido para julgamento. No entanto, isto significa que o

juiz estabelece realmente uma estipulacdo para o caso que nao é apoiada pelo
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sistema juridico antes de a decisdo ser tomada, ou que vai além das restrices
semanticas e chega a arbitrariedade, como acontece frequentemente. (Streck, 2013).

Em suma, a discricionariedade que o ativismo judicial pode gerar pode
representar um obstaculo significativo a democracia, razdo pela qual "nos regimes
democraticos e nos sistemas juridicos, ndo ha (mais) espaco para que as convic¢coes
pessoais dos 'juizes' se tornem a solugao para a lei. O “padrao” de incerteza €, em

suma, a solugéo para “casos dificeis”. (Streck, 2013).

3.1.3 Violacao a separacao de poderes

O principal argumento contra o ativismo judicial é que ele é prejudicial a
democracia porque a separacdo de poderes € uma disposicao permanente da
Constituicdo Federal de 1988.

O principal argumento contra o radicalismo € que apenas o legislativo e o
executivo sédo eleitos pelo povo. Portanto, apenas os membros do poder legislativo
sdo autorizados pelos cidadaos a elaborar leis que respondam as suas exigéncias e
reivindicacdes. Por sua vez, uma vez que o poder judiciario ndo passa pelo direito de
voto, numa perspectiva positivista juridica, o poder judiciario seria desqualificado para
fazer leis por meio de decisdes judiciais porque tal comportamento desafia o sistema
de freios e contrapesos inspirado em Montesquieu, que equilibra a atracao
gravitacional entre as leis e/ou trés tipos de poder (VITORIO, 2011).

Portanto, alguns estudiosos tém certos temores sobre a “ditadura judicial’.
Desta forma, o ativismo judicial pode tornar-se um fator pernicioso na harmonia do
poder, de tal forma que o Judiciario interfere na administracdo publica e no poder

constitucional.
3.2. ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO ATIVISMO JUDICIAL

Quanto a linha de pensamento adotada por alguns juristas que apoiam o
ativismo judicial, ela se baseia na ideia de que o Judiciario tem legitimidade e deve

intervir porque a Constituicdo Federal de 1988 confere essa autonomia.

3.2.1 Ativismo judicial como garantia de direitos fundamentais
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A Constituicdo Federal de 1988 é o parametro dentro do qual todos os
ordenamentos juridicos devem ser lidos e interpretados. Todas as interpretacfes
juridicas tornam-se, portanto, interpretacdes constitucionais, uma vez que a Carta
Magna constitui, na verdade, uma ferramenta operacional indispensavel para a
implementacéo da lei (Camargo, 2014).

Nesse sentido, € compreensivel que os juizes tenham o dever de salvaguardar
os direitos fundamentais, seja protegendo-os de leis, praticas normativas ou a¢des
governamentais incompativeis com a constituicdo, seja pela falta de regulamentacéo
das pessoas sob sua jurisdicdo sobre esses direitos.

Durante grande parte da histdria constitucional, na relacéo entre o Estado e os
seus cidadaos, estes recorreram ao poder judiciario para decidir ou garantir a
aplicacao da lei a casos especificos. No entanto, atualmente parece que os cidadaos
exigem asilo do judiciario, minando assim a “hiperinflacdo legislativa” (Camargo,
2014).

Deve-se também levar em conta que no novo contexto constitucional, para
respeitar a dignidade humana, deve ser preservada a existéncia de um minimo, ou
seja, a efetividade minima dos direitos fundamentais, ainda que isso exija uma
intervencao prévia. Contra majoritario pelo fato de questdes politicas basicas serem
judicializadas, ou seja, questbes polémicas de significativo interesse social podem
transferir o poder para o judiciario porque as instituicdes politicas tradicionais nao
atendem as expectativas da sociedade e sofrem com a crise de representacdo de
direitos e legitimidade (Camargo,2014).

Se o artigo 3° da Constituicdo Federal representa o veiculo por meio do qual o
Estado atinge os objetivos a que se propde, entdo a atuacao do Judiciario brasileiro
na consecucao das politicas publicas é de fato realizada sob a autoridade da propria

Constituicdo. (Camargo, 2014).

3.2.2 Legitimidade para invalidar atos do Poder Legislativo e Executivo

Barroso (2009), afirma que a legitimidade tem duas bases: uma é normativa e
a outra é filosofica. A base normativa diz respeito ao fato de que a Constituicao

Brasileira confere explicitamente esse poder ao Judiciario, em particular ao Supremo
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Tribunal Federal. Ja a legitimidade filosofica significa que a constituicdo tem duas
funcdes: estabelecer as regras do jogo democratico e proteger os valores e direitos
fundamentais.

O bom exercicio da jurisdicdo constitucional é, portanto, uma garantia, e ndo
um risco, para a democracia. Contudo, uma observacéo final se faz necessaria. E
claro que a importancia da Constituicao e do poder judicial como o seu maior intérprete
ndo pode sobrepujar o papel da politica, do governo maioritario ou do legislativo. A
Constituicdo ndo pode estar em todo o lado. Escolher entre visdes alternativas de uma
sociedade pluralista, em conformidade com os valores e propdsitos constitucionais,
por lei, votacéo parlamentar e aprovacao presidencial (Barroso, 2009).

Portanto, o STF deve respeitar as deliberacées do Congresso. Tal como
acontece com tudo o resto, exceto o0 que é necessario para salvaguardar a democracia
e os direitos fundamentais, os protagonistas da vida politica devem ser aqueles que
ttm os votos. Os juizes e os tribunais ndo podem assumir demasiada
responsabilidade sobre si proprios — na verdade, ninguém deveria fazé-lo nesta vida
— por imporem as suas proprias escolhas, preferéncias e desejos. As suas acdes sO
sdo legais se puderem justificar razoavelmente as suas decisbes ao abrigo da
Constituicao (Barroso, 2009).

As atividades judiciais que invalidem os atos, decisfes e normas dos poderes
executivo e legislativo ndo violardo a separacdo de poderes permitida pela propria
Constituicdo. Além disso, os magistrados ndo agem subjetivamente em seu proprio
nome, mas de acordo com o0 mandato da lei e da prépria Constituicao, no interesse
dos direitos fundamentais e da propria democracia. (Camargo, 2014).

3.3 ASPECTOS DA AUSENCIA DE SEGURANGCA JURIDICA

Como foi demonstrado, a seguranca juridica € de grande importancia no plano
constitucional, pois € um principio que permeia todas as atividades do Estado, além
de ser indispenséavel pela sua natureza de parte integrante do Estado de Direito e de
desempenhar um papel ativo entre os estados.

Embora pouca investigacdo tenha sido feita, este principio parece ser
fundamental para alcancar os objetivos nacionais desejados pelos cidaddos. Em
muitos casos, a seguranca juridica € violada ou enfraquecida em vez de ser observada

em nome de interesses pessoais, dos interesses de uma determinada classe, ou
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mesmo dos interesses dos cidaddaos em oposicéo aos interesses do Estado (Carvalho,
2022).

E um fato historico que as organizac¢des nacionais, especialmente as do Brasil,
estdo em constante processo de mudanga e que ajustes nas estruturas e instituicbes
de poder, no caso do Brasil, levam a desequilibrios institucionais. Os chamados
desequilibrios institucionais criam fraquezas e contradicdes que, em Uultima anélise,
provocam subprodutos como factos, atitudes e até normas, cujo resultado é a agéo
estatal em resposta a inseguranca (Carvalho, 2022).

A seguranca juridica esta fragilizada em ambos os niveis, expondo varios
aspectos que evidenciam a inseguranca causada por acfes estatais incompativeis
com os objetivos decorrentes do contrato social sob o qual os cidaddos usam parte
da sua liberdade em troca da seguranca proporcionada pelo coletivo. O momento
social é turbulento, o que torna ainda mais necessaria a intervencéao estatal para uma

sensacao de seguranca, mas iSso nem sempre acontece.

3.4 A DESARMONIA DOS PODERES

Na verdade, a separacdo de poderes ocupa um lugar importante na
organizacdo do Estado brasileiro e € um dos alicerces do Estado tal como o
conhecemos, remontando a Franca revolucionaria na época de Montesquieu.

Uma vez separado o poder, ele passa a fazer parte do "sistema de freios e
contrapesos"”. As principais funcdes do poder sdo separadas, mas também existem
funcdes de supervisdo mutua, e intersecdes de funcbes de poder exercido por outros
poderes (Carvalho, 2022).

No que diz respeito ao poder legislativo, este ndo tem o caracter exclusivo de
legislar, mas esta é a sua fungdo principal. Em certas matérias, o poder esta
relacionado com outros poderes, mas o poder legislativo ndo é enfraquecido ou
esvaziado (Vasconcelos; Braga, 2016).

Em circunstancias normais, existe uma divisdo de autoridade que mantém o
equilibrio e a harmonia entre os poderes. Contudo, 0 que emerge no Brasil € um
desequilibrio em que o papel do poder legislativo é de apenas aprovar as iniciativas

legislativas do poder executivo (Carvalho, 2022).
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Nas palavras de Dalmo de Abreu Dallari (2002, p. 78), € possivel explicar a
separagao dos poderes da seguinte forma: “[...] o poder do Estado € uno e indivisivel.
E normal e necessario que haja muitos 6rgdos exercendo o poder soberano do
Estado, mas a unidade do poder n&do se quebra por tal circunstancia [...]".

Pelo texto acima, vemos claramente que o Estado se expressa de forma
unificada e atua em sua singularidade, porém, opera com competéncias
descentralizadas, pois sem divisdo de competéncias, o0s departamentos
especializados do Estado seriam centralizados, consequentemente, o antigo regime
tinha tendéncias autoritarias e era incompativel com a democracia. O curso de Gilmar
Ferreira Mendes (1998, p. 147) traz reflexdes tedricas e mostrou que a pesquisa no

Brasil deve levar em conta as especificidades do pais:

Na Constituicdo do Brasil, esse principio, que estad estampado
no seu art. 2°, onde se declara que sdo Poderes da Unido —
independentes e harménicos — o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario, é de tamanha importancia e possui o status de
clausula pétrea, imune, portanto, a emendas, reformas ou
revisdes que tentem aboli-lo da Lei Fundamental. Inicialmente
formulado no sentido forte — até porque assim o exigiam as
circunstancias histéricas — o principio da separacdo dos
poderes, nos dias atuais, para ser compreendido de modo
constitucionalmente adequado, exige temperamentos e ajustes
a luz das diferentes realidades constitucionais, num circulo
hermenéutico em que a teoria da constituicdo e a experiéncia
constitucional mutuamente se completam, se esclarecem e se
fecundam. Nesse contesto de "modernizagao“, esse velho
dogma da sabedoria politica teve que flexibilizar-se diante da
necessidade imperiosa de ceder espaco para a legislacéo
emanada do Poder Executivo, como as nossas medidas
provisorias — que séo editadas com forca de lei — bem assim para
a legislacao judicial, fruto da inevitavel criatividade de juizes e
tribunais, sobretudo das cortes constitucionais, onde é frequente
a criagdo de normas de carater geral, como as chamadas
sentencas aditivas proferidas por esses supertribunais em sede
de controle de constitucionalidade.

Ao explicar a teoria dos freios e contrapesos decorrentes da separacdo de
poderes, acreditamos que a separacao de poderes € crucial para o funcionamento
normal do pais e o respeito pelos valores democraticos. Dalari (2002) destacou que o
sistema de separacdo de poderes estipulava na constituicdo estd associada a

democracia em quase todo o mundo. As ideias do Estado foram interligadas e deram
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origem a uma estrutura doutrinaria engenhosa, um sistema de freios e contrapesos.
Segundo esta teoria, 0s atos praticados pelo Estado podem ser de dois tipos: atos
gerais ou atos especiais.

O autor supracitado afirma ainda que os atos gerais s6 podem ser praticados
pelo poder legislativo e constituem a edicdo de normas gerais e abstratas, sem saber
no momento da sua promulgacédo a quem irdo afetar. Desta forma, o poder legislativo
apenas implementa comportamentos gerais e ndo afeta especificamente a vida social.
N&o ha como abusar do poder e ndo h4 como buscar beneficios ou danos para
individuos ou grupos especificos. Somente apds a promulgacdo de normas gerais é
gue é possivel ao Poder Executivo atuar por meio de normas especiais. O executivo
dispbe de meios de acdo especificos, mas também ndo pode agir arbitrariamente
porque todas as suas acdes estao sujeitas as acdes gerais implementadas pelo 6rgéao
legislativo. Se algum poder for excessivo, o poder judiciario tomara medidas de
supervisao para forcar todos a agir dentro dos seus respectivos poderes.

A funcéo béasica do poder legislativo € elaborar leis e outros projetos de lei
normativos, porém, esta tarefa ndo se limita ao poder legislativo e em alguns casos
outros poderes também sdo responsaveis pelas iniciativas legislativas. Nao poderia
ser de outra forma, pois a suposta exclusividade da atividade legislativa invalidaria a
teoria dos freios e contrapesos, tornando outros poderes reféns do legislativo, o que

nao é o caso.
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4 IMPORTANCIA DA SEGURANCA JURIDICA NO AMBITO JUDICIAL

Considerando que o Judiciario é responséavel por reprimir os conflitos sociais e
interpretar a legislacéo, inclusive a Constituicdo, a seguranca juridica € um dos bens
protegidos pela sua atuacdo. A interpretacdo da legislacdo deve considerar
cuidadosamente todos os principios e normas, especialmente a maxima eficacia da
Constituicdo. Qualquer atuacdo que ignore estas premissas viola todo o sistema
juridico e é um ato inconstitucional, pois tem a funcdo de zelar pela observancia da
ordem juridica.

O julgamento judicial €, sem davida, a personificacdo da vontade do Estado,
que esta ligada aos objetivos e principios de um pais democratico e de Estado de
Direito. Portanto, a vontade do Estado € alcancar a estabilidade social através da
aplicacao da lei. Para alcancar o resultado mais justo possivel, ou nas palavras de
Sergio Bermudez (2004, p. 48), “a substancia da coisa julgada surge da vontade do
Estado e se transforma nas normas imperativas que as regulam”.

As questbes das decisdes judiciais também estéo relacionadas aos principios
morais, uma vez que os juizes utilizam diferentes principios e meios para integrar o
sistema juridico. Portanto, quando os magistrados interpretam a legislacdo para
buscar justica, o fazem de acordo com 0s preceitos constitucionais aos quais todo o
sistema juridico deve obedecer e buscar validade, sendo a constitui¢cdo federal a maior
fonte de justica e legalidade direta para implementar os principios do Estado
organizado, incluindo garantias legais. No que diz respeito a relacédo entre constituicao

e justica, € interessante observar a licdo de Oscar Vilhena Vieira (1999, p. 78)

A ideia de que o intérprete constitucional deve sempre buscar a
resposta moralmente mais correta para preencher o conteudo
aberto das normas constitucionais ou para solucionar um conflito
entre principios decorre da percep¢do de que as Constituicdes
ndo podem ter sua legitimidade limitada a sua positividade legal,
a uma questdo de fato. As constituicbes, se pretendem ser
validas, devem ser intrinsecamente boas, funcionando como
‘reserva de justica” para os sistemas politicos e juridicos que
organizam.

Das licdes da transcricao, podemos inferir que a Constituicao pretende dar uma

resposta moralmente correta, tendo em conta a justica e todos os principios que
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fundamentam o sistema juridico, esclarecendo a Constituicdo em maior medida do
gue o texto positivo faria para a sua eficacia maxima. A constituicdo é adotada por
decisao do magistrado. Sendo um dos grandes principios decorrentes diretamente do
Estado democrético de direito e, portanto, um dos principios mais importantes da
Constituicao, deve estar sujeito a consideracdo obrigatoria dos juizes.

A “reserva de justica” da Constituicdo tem como componente todos os
principios constitucionais e pressupostos ja mencionados. A seguranca juridica € uma
das matérias-primas da justica e os principios sdo a base de normas. A tomada de
decisfGes tem uma base: sem a realiza¢do dos objetivos nacionais ndo havera justica.
Recordamos que quando o Estado ndo consegue atingir os seus objetivos, os
cidaddos ndo tém razdo para apoiar uma entidade coletiva, levando a quebra do
contrato social e a desintegracdo do Estado. Obviamente, o final descrito é um caso
limite, mas é correto na forma e na substancia, e isto foi repetido no passado, com
movimentos revolucionarios subsequentes (Vasconcelos; Braga, 2016).

Dado que o poder judiciario tem a responsabilidade de garantir que a lei seja
corretamente aplicada a todos os cidaddos, a justica é o seu produto. Quando o
Estado, através de um dos seus poderes (no caso, o Judiciario), ndo presta aos
cidaddos os servicos que propde, é responsabilidade do cidaddo exigir melhores
servicos do Estado (Carvalho, 2022).

Conforme explicado ao longo deste estudo, a seguranca juridica esta presente
em tudo o que o Estado faz, incluindo a interpretacdo constitucional, e esta
relacionada com os principios que fundamentam o sistema constitucional, incluindo a
seguranca juridica, que proporciona aos cidadaos a estabilidade necessaria para que
possam exercer as suas fungoes.

No entanto, a marca da seguranca juridica nas atividades judiciais € indelével,
e as atividades judiciais tém a obrigacdo de aplicar a lei a todos e devem garantir a
realizacéo da justica e seguranca nacionais esperadas pelos cidadéos. Assim, quando
o Estado atinge seus objetivos, o resultado é a evolucdo, mas o fracasso leva a

ruptura, reafirmando o quao importante € para a sociedade que 0s principios

constitucionais, incluindo a seguranca juridica, informem as posi¢des judiciais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Na verdade, a protecdo juridica é um dos principios orientadores de um pais
democrético e respeitador do direito. Porém, invocar a ideia de seguranca juridica como
uma certeza para manter o status quo, mesmo que incompativel com os valores que
fundamentam a nossa sociedade, com base apenas em critérios processuais, € esvaziar o
principio e aprisiona-lo na lei.

Este € um conceito anacrénico incompativel com a funcao jurisdicional do Estado
democratico de direito. Uma conceituacdo adequada de seguranca juridica deve superar a
divisdo entre seguranca juridica objetiva e subjetiva para ser compreendida em duas
dimensdes, uma formal e outra substantiva.

Atualmente, no atual contexto de relacbes sociais e juridicas instaveis,
extremamente complexas e dinamicas, ndo ha davidas sobre a importancia da seguranca
juridica como elemento de estabilidade juridica, em que se observa o principio da
seguranca juridica, envolvendo legitimidade e legalidade em todos os aspectos. A
compreensao torna-se importante como garantia de estabilidade nas relagcées entre os
individuos e entre os individuos e o Estado.

Na verdade, a seguranca juridica € atualmente vista como a prépria seguranca do
direito, um conceito contemporaneo de principio no direito positivo (constitucional e
subconstitucional) que permeia a maioria dos sistemas juridicos estrangeiros.

Diante desse cenario de extrema importancia, parece haver uma convergéncia na
doutrina profissional de que a seguranca juridica desempenha um papel de destaque
inegavel no sistema juridico-constitucional do Brasil e possui status de seguranca juridica
além de ser um elemento estrutural do Estado de Direito. direitos humanos bésicos e a
ordem juridica do pais.

No Brasil, embora a grande maioria das doutrinas profissionais acredite que o
principio da seguranca juridica seja um principio constitucional implicito, sdo inegaveis a
importancia, a autoridade e a posicao de destaque do principio da seguranca juridica no
sistema constitucional juridico - como exercicio deste condi¢des de principio e de realizacéo
de inimeros direitos e garantias fundamentais - constam de varios dispositivos sem duvida
importantes da ConstituicAo Federal de 1988, que também aparecem no ambito da

Constituicdo, na qual ha alguns indicios do principio da seguranca juridica.
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Na atual situacdo extremamente complexa e dinamica das relacdes juridicas, os
tribunais, especialmente os Tribunais Superiores, desempenham um papel importante na
garantia da seguranca juridica, e as questbes juridicas que definem através da
jurisprudéncia norteardo toda a vida social, bem como outros juizes e tribunais.

Embora a pratica judicial brasileira mostre clara instabilidade em termos de
interpretacdo juridica, ndo podemos negar a evolucdo do Tribunal Superior no
desenvolvimento da jurisprudéncia para consolidar a protecdo da confianca e da seguranca

juridica como elementos estruturais da ordem atual do Estado de Direito.
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