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ANPP E A FIANCA PELO DELEGADO DE
POLICIA, A NECESSIDADE DE ADEQUAR O
PROCESSO PENAL A LOGICA.

ANPP AND BAIL BY THE CHIEF OF POLICE, THE NEED
TO ADAPT THE CRIMINAL PROCEDURE TO LOGIC.

Wilkson Vasco Francisco Lima Barros.

RESUMO

O presente trabalho aborda um tema importantissimo, porém,
ainda ndo debatido pela grande parte da doutrina — de forma
espantosa. O processo penal, através de suas intensas alteragdes
legislativas, passou a aumentar as penas das infragdes penais,
muitas vezes de forma correta, e outras apenas como medidas
“politiqueiras” e desproporcionais. Assim, ja existia a
necessidade de se alterar as possibilidades de fianca pelo
Delegado de Policia. J4 estava hd muito defasado a fianca
somente para infracdes penais de até 4 anos de pena méxima.
Contudo, com a criacao do Acordo de Nao Persecucao Penal, ndo
¢ s mais uma urgéncia, mas sim, uma adequag@o dos principios
da proporcionalidade, razoabilidade e Dignidade da Pessoa
Humana. O sistema processual penal estd claramente
inconstitucional, com uma pessoa presa em flagrante nao
podendo ter a concessdo de fianca pelo Delegado de Policia, mas,
no dia seguinte, recebendo um acordo que o livre do processo
penal! O sistema estd atuando de forma desarrazoada. Como
privar alguém de liberdade se no outro dia pode receber a benesse
completa? Estranhamente os 6rgdos protetores dos Direitos
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Humanos ainda ndo perceberam essa desproporc¢ao, sem ADPF
no STF pra corrigir uma falha processual grotesca.

Palavras-chave: Acordo de Nao Persecu¢ao Penal - ANPP;
Fianga; Delegado de Policia; Proporcionalidade; Razoabilidade;
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF.

ABSTRACT

The present work approaches a very important theme, however,
not yet debated by the great part of the doctrine — in an amazing
way. The criminal procedure, through its intense legislative
changes, began to increase the penalties of criminal offenses,
often correctly, and others just as “political”” and disproportionate
measures. Thus, there was already a need to change the
possibilities of bail by the Chief of Police. Bail only for criminal
offenses of up to 4 years of maximum sentence was long overdue.
However, with the creation of the Criminal Non-Prosecution
Agreement, it is not just another urgency, but rather, an adequacy
of the principles of proportionality, reasonableness and Human
Dignity. The criminal procedural system is clearly
unconstitutional, with a person arrested in flagrante delicto not
being able to be granted bail by the Chief of Police but, the next
day, receiving an agreement that frees him from criminal
proceedings! The system is acting unreasonably. How to deprive
someone of freedom if the next day they can receive the complete
benefit? Strangely, the bodies protecting human rights still
haven't noticed this disproportion, with no ADPF in the STF to
correct a grotesque procedural flaw.
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Keywords: Criminal Non-Persecution Agreement - ANPP; Bail;
Chief of Police; Proportionality; Reasonableness; Argument of
Breach of Fundamental Precept - ADPF.

INTRODUCAO

O presente estudo tem por escopo buscar demonstrar que,
apos a inser¢do do Acordo de Nao Persecugdo Penal no Direito
brasileiro, o sistema processual penal entrou em uma
desproporcionalidade gritante.

Urge a necessidade de adequar o direito processual penal,
sob pena de continuarmos com uma violagdo a Dignidade da
Pessoa Humana sob o viés de desarrazoabilidade entre os
métodos despenalizadores da primeira fase da persecugdo penal
(investigativa, em regra, promovida pelas Policias Judiciérias) e
da segunda fase (processual, em regra, promovida pelo
Ministério Publico).

Inclusive, em tempo de politica judicidria de
desencarceramento no Direito patrio (tema a ser aprofundado
outro artigo, com analise de seus pontos positivos e negativos e
de suas bases verdadeiras e mentirosas), assusta-me nao
visualizar importantes 6rgdos na luta por esse rearranjo.

Nao vislumbrei atuacdes da Defensoria Publica, da
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), do Ministério Publico
e nem mesmo das Associacdes de Delegados (a exemplo da
ADEPOL do Brasil) em trazer a tona, debater ou buscar (politica
ou judicialmente) corrigir tal falha.

Ha muito tempo ja se fazia a necessidade de se alterar o
limite legal de fianga pelo Delegado de Policia. Em 2011, foi

15
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colocado no Cddigo de Processo Penal, a sua redagdo atual,
permitindo a fianga por tal autoridade juridica nos casos de
infracdo cuja pena privativa de liberdade méaxima ndo seja
superior a 4 (quatro) anos.

Ocorre que cada vez mais (e de forma mais acelerada) as
penas maximas e¢ minimas das infragcdes penais vao sendo
aumentadas pelo Congresso Nacional, sem a devida atualizagdo
da limitacao citada.

J& existe ha bons anos, de forma ja desproporcional, a
suspensao condicional do processo, possibilitando este beneficio
ha alguns crimes sem, contudo, a possibilidade de fianca pelo
Delegado. A titulo de exemplo, um réu primario comete uma
lesdo grave durante uma briga ocasional, ¢ preso em flagrante,
vai 4 audiéncia de custédia (pena méaxima de 5 anos!
impeditiva de fianga pelo Delegado) com a proposta de
suspensdo oferecida em seguida.

Com a positivagdo do Acordo de Nao Persecugdo Penal,
agora temos diversos crimes na mesma condicdo sem
razoabilidade.

Ressalte-se que se de um lado temos medidas de
desencarceramento impulsionadas pelas jurisprudéncias do STF
e STJ, aliadas as audiéncias de custdédia e as medidas
despenalizadoras, do outro temos endurecimentos de penas
abstratas.

No meio de ambos os lados, entre a pena abstrata elevada
e a andlise processual concreta na fase judicial, ha o Delegado
de Policia. S6 que incoerentemente enclausurado por um limite

1 Art. 129, § 19, CP.

16
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que praticamente inviabiliza sua atuagdo como autoridade
juridica em prol dos direitos e garantias fundamentais.

Perguntas chaves: a quem interessa essa despropor¢ao?
Porque nao ha debates e acdes para revisionar a legislacao?
Porque um sistema desproporcional em tamanha magnitude
entre a primeira e a segunda fase da persecugao penal?

Com certeza ndo ¢ interesse da populacao - o “cliente”
do servigo publico. Vale a pena relembrar que o processo penal
existe ndo para permitir que o Estado puna os administrados,
pelo contrario, € a garantia de um procedimento justo para que o
Estado puna sem abusos. Evita-se que o Poder Publico haja
como o “leviatd”, o controlador social dominador da teoria de
Hobbes.

1. DELEGADO DE POLICIA COMO O PRIMEIRO
GARANTIDOR DOS DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

A populagdo enxerga, em sua maioria influenciada pelas
midias, o Delegado de Policia como o grande “acusador” (em
seu sentido popular e ndo juridico, obviamente). Ocorre que,
juridicamente ¢ o inverso.

O Delegado de Policia ¢ uma autoridade juridica
imparcial, garantindo investigagdes impessoais e técnicas,
afastando “politicagens” e erros juridicos. Do contrario,
existiriam uma avalanche de Auto de Prisdes em Flagrantes
relaxados por violagdes legais de todas as formas e niveis.

Tal entendimento ¢ cristalino e respaldado na
Constituicao Federal, nas leis, na doutrina majoritaria e no STF.

17
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O ministro Celso de Melo? afirmou expressamente que
“o Delegado de Policia ¢ o primeiro garantidor da legalidade e
da justica”.

E a primeira autoridade a defender os direitos do
investigado, o que ndo se contrapde a uma investigagdo e
indiciamentos devidos.

David Queiroz® descreve a verdadeira fungdo do
Delegado de Policia (grifos nossos):

Afigura-se certo que o atual cenario politico e
juridico exige uma acoplagem constitucional e
convencional da atividade policial, notadamente
do Delegado de Policia, devendo ser extirpada a
visdo de investigacdo policial como maquina
repressiva.

Nesse contexto, a funcdo de um Delegado de
Policia vai muito além da tarefa de prender. Por
ser o primeiro profissional com atribuicio legal
para realizar anilise juridica dos fatos, o
primeiro “juiz” da causa, incumbe ao Delegado
de Policia a preservacio do interesse do Estado
de protecio dos individuos de uma injusta
perseguicio.

Aury Lopes Junior preleciona que a efetividade de
protecdo dos direitos fundamentais depende, em
parte, da atividade jurisdicional, responsavel por
dar ou negar os referidos direitos. Nao é demais
afirmar que a protecio dos direitos
fundamentais depende, também, da atividade
endoprocessual desenvolvida pelo Delegado de
Policia, pois esse profissional pertence a

2 HC 84548/SP.

3 https://emporiododireito.com.br/leitura/delegado-de-policia-o-primeiro-

garantidor-de-direitos-fundamentais-mas-quem-garante-os-direitos-do-
garantidor

18
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atribuicdo para determinar a lavratura do auto de
prisio em flagrante, com o consequente
encarceramento do detido, a concessdo de
liberdade provisoéria com o arbitramento de
fianga, a analise da existéncia da ilicitude dos
elementos informativos etc.

No mesmo sentido, Henrique Hoffmann® detalha
brilhantemente (grifos nossos):

O delegado de policia, na condigdo de “primeiro
garantidor da legalidade e da Justica”, como
afirmou o ministro Celso de Mello, ndo pode
adotar uma visdo monocular que hipertrofie a
acusacio na mesma medida em que
desprestigie a defesa. Deve abragar postura de
tratamento ison0mico, cuja pertinéncia ganha
ainda mais destaque se relevarmos a tendéncia do
ser humano de utilizar a técnica heuristica para
tomar decisdes.

Outrossim, considerada que a instrucio
preliminar nio caracteriza via de mio unica,
medida que se impde é a ampliacio da
participacido da defesa no curso do inquérito
policial. O defensor deve ter a oportunidade de se
manifestar nos autos do procedimento policial,
ainda que apos a conclusdo das diligéncias, tendo
em conta que ndo se pode admitir interferéncias
nas atividades policiais em curso (segredo
interno), sob pena de total ineficacia do aparelho
persecutorio a disposi¢do do Estado-Investigagao.
Destarte, nada impede a incidéncia dos
postulados do contraditério e da ampla defesa
na fase inquisitiva, mesmo que de forma mais
ténue do que no processo penal, de maneira a

4 https://www.conjur.com.br/2015-jul-14/academia-policia-missao-policia-

judiciaria-buscar-verdade-garantir-direitos-fundamentais
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evitar o estabelecimento de utilitarismo
exacerbado que acentue o fosso que separa
acusacio e defesa.

Desta forma, resta mais que claro a fung¢do do Delegado
de Policia: garantir direitos na investigagdo processual, com
todas suas prerrogativas juridicas. Para tal funcdo, precisa ter a
possibilidade de atuar desta forma, com mecanismos proprios e
eficazes, conforme se passa a defender a mudanca da
regulamentacdo da fianca.

2 -DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

A Lei n°® 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”) inseriu o
ANPP no Direito Brasileiro, sendo um acordo (negécio juridico)
entre o “Parquet” e o investigado, dependente de homologacao
judicial. Cumprido o negdécio juridico pelo investigado,
decretara-se a extingdo de punibilidade.

Como ¢ o instituto com consequéncias debatidas
fortemente neste estudo, passo a destrinchar suas principais
nuances.

Junto a outras medidas despenalizadoras (como
suspensao condicional do processo e da pena, transagdo penal,
composicdo civil) ¢ uma mitigagdo ao principio da
obrigatoriedade da agao penal.

Seus requisitos estdo no artigo 28-A. Cita-se os
principais dispositivos (grifos nossos):
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CPP

Art. 28-A. Niao sendo caso de arquivamento e
tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal
sem violéncia ou grave ameag¢a ¢ com pena
minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério
Publico podera propor acordo de ndo persecucao
penal, desde que necessirio e suficiente para
reprovacio e preven¢do do crime, mediante as
seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e
alternativamente:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima,
exceto na impossibilidade de fazé-lo;

IT - renunciar voluntariamente a bens e direitos
indicados pelo Ministério Publico como
instrumentos, produto ou proveito do crime;

III - prestar servigo a comunidade ou a entidades
publicas por periodo correspondente a pena
minima cominada ao delito diminuida de um a
dois tercos, em local a ser indicado pelo juizo da
execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n°
2.848. de 7 de dezembro de 1940 (Cbddigo Penal);

IV - pagar prestacdo pecunidria, a ser estipulada
nos termos do art. 45 do Decreto-Lei n® 2.848. de
7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo
juizo da execug¢do, que tenha, preferencialmente,
como fungdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo
delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra
condi¢do indicada pelo Ministério Publico, desde
que proporcional e compativel com a infragdo
penal imputada.

§ 1° Para aferi¢do da pena minima cominada ao
delito a que se refere o caput deste artigo, serdo
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consideradas as causas de aumento e diminui¢do
aplicaveis ao caso concreto.

§ 2° O disposto no caput deste artigo nao se aplica
nas seguintes hipoteses:

I - se for cabivel transag@o penal de competéncia
dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da
lei;

I - se o investigado for reincidente ou se houver
elementos probatorios que indiquem conduta
criminal habitual, reiterada ou profissional,
exceto se insignificantes as infragdes penais
pretéritas;

III - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco)
anos anteriores ao cometimento da infracdo, em
acordo de nao persecugdo penal, transa¢do penal
ou suspensdo condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no ambito de
violéncia doméstica ou familiar, ou praticados
contra a mulher por razdes da condicdo de sexo
feminino, em favor do agressor.

O Min. Reynaldo Soares da Fonseca®, do STJ, inclusive
jé& se manifestou sobre o ANPP, incluindo-o na moderna Justica
Penal Consensual ou Negociada ou Pactual, sendo instrumento
para otimizagao dos recursos publicos e a efetivagdo da chamada
Justica multiportas, com a perspectiva restaurativa.

Destaque-se o quantum de pena autorizadora do ANPP:
“Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado
confessado formal e circunstancialmente a pratica de infracao

5 (HC 607003-SC).
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penal sem violéncia ou grave ameaca ¢ com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos”.

Ou seja, enquanto o Delegado de Policia somente pode
arbitrar a fianga em infragdes penais com pena maxima de 4
anos, o ANPP usa o patamar da pena minima de 4 anos. Cita-
se:

CPP

Art. 322. A autoridade policial somente podera
conceder fianga nos casos de infragdo cuja pena
privativa de liberdade méxima nio seja superior a
4 (quatro) anos.

Paragrafo tnico. Nos demais casos, a fianga sera
requerida ao juiz, que decidira em 48 (quarenta e
0ito) horas.

A despropor¢do entre infragdes penais sujeitas ao ANPP
e a fianca pelo delegado ¢ abismal. Frise-se que o ANPP ¢
realizado pelo Ministério Publico, uma autoridade juridica tal
qual o Delegado de Policia. Isto ¢, ndo cabe nenhuma alegacao
de que essas benesses processuais seriam reserva de jurisdi¢ao.

’

E simplesmente uma desproporcionalidade que deixa
sem logica o processo penal. Uma mesma infracdo penal tem
dois pesos completamente opostos nas duas fases da persecucao
penal.
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3 - DA FIANCA PELO DELEGADO DE POLICIA E SUA
INCONSTITUCIONALIDADE E
INCONVENCIONALIDADE

Até 2011, o artigo 322 do CPP previa que o Delegado de
Policia poderia conceder fianga nos casos de detencao ou prisao
simples. Era um dispositivo muito defasado na época.

Com sua permissao para crimes com pena maxima de até
quatro anos, claramente houve um avancgo. Contudo, ja esta
novamente muito aquém. E com o ANPP, tornou o referido
dispositivo gritantemente inconstitucional.

Inclusive, o ANPP surge como uma das politicas de
desencarceramento, fortalecida e aplicada fortamente no
Judiciario, em especial, apos a decisao de Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

O Estado de Coisas Inconstitucional ¢ um litigio
estrutural, com a existéncia de um quadro de violagdo
generalizada e sistémica de direitos fundamentais, causado pela
inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades
publicas em modificar a conjuntura,de modo que apenas
transformagdes estruturais da atuagdo do Poder Publico ¢ a
atuacdo de uma pluralidade de autoridades podem alterar a
situagdo inconstitucional.

Diante disso, o STF reconheceu que o sistema
penitenciario  brasileiro vive um Estado de Coisas
Inconstitucional, com as penas privativas de liberdade sendo

24



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

cruéis e desumanas. Cita-se o resumo do julgado por Marcio
Calvacante®:

O STF reconheceu que o sistema penitenciario
brasileiro vive um "Estado de Coisas
Inconstitucional", com uma violag@o generalizada
de direitos fundamentais dos presos. As penas
privativas de liberdade aplicadas para execugdo
nos presidios acabam sendo penas cruéis e
desumanas.

Vale ressaltar que a responsabilidade por essa
situacdo deve ser atribuida aos trés Poderes
(Legislativo, Executivo e Judiciario), tanto da
Unido como dos Estados-Membros e do Distrito
Federal.

A auséncia de medidas legislativas,
administrativas e  or¢amentarias  eficazes
representa uma verdadeira "falha estrutural”" que
gera ofensa aos direitos dos presos, além da
perpetuacdo e do agravamento da situagao.

Assim, cabe ao STF o papel de retirar os demais
Poderes da inércia, coordenar agdes visando a
resolver o problema e monitorar os resultados
alcancados.

Diante disso, o STF, em ADPF, concedeu
parcialmente medida cautelar determinando que:

* juizes e Tribunais de todo o pais implementem,
no prazo maximo de 90 dias, a audiéncia de
custodia;

* a Unido libere, sem qualquer tipo de limitacdo, o
saldo acumulado do Fundo Penitenciario
Nacional para utilizag@o na finalidade para a qual

https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/4e732c¢
ed3463d06de0ca%9al5b6153677.
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foi criado, proibindo a realizagdo de novos
contingenciamentos.

STF. Plenario. ADPF 347 MC/DF, Rel. Min.
Marco Aurélio, julgado em 9/9/2015 (Info 798).

Ocorre que, conforme estudo, a principal forma de
desencarceramento injusto € pela atuacdo do Delegado de
Policia.

Sobre os abusos da prisdo provisoria, a Associacao pela
Reforma Prisional, Centro de Estudos de Seguranga e Cidadania
e a Universidade Candido Mendes, com apoio da Open Society
Foundations, coordenados pela Socidloga Julita Lemgruber,
concluiu estudos sobre os dados sobre a prisdo provisoria antes
e depois do advento da Lei 12.403/2011 (com o Delegado
podendo realizar fianga em infragdes com penas maximas de até
4 anos).

Cita-se Ruchester Barbosa’ explanando brilhantemente
sobre a conclusdao do estudo em si e a conclusdo da solugao da
melhoria do sistema penal brasileiro (grifos nossos):

Foram estudados 4.859 casos de acusados, os
quais se referiam a casos em que havia informagao
desde a prisdao em flagrante até a primeira medida
cautelar imposta pelo juiz logo apos a distribuicao
do auto de prisdo em flagrante. 2.653 deles (55%)
detidos antes e 2.206 (45%) depois da entrada em
vigor da Lei 12.403/2011.

Um dos resultados extremamente importantes
para o sistema penal, mas que nio sdo
divulgados, foi que de 3.672 processos

7 https://www.conjur.com.br/2016-jan-12/academia-policia-delegado-

primeiro-filtro-antes-audiencias-custodia.

26



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

concluidos em 2013 em (%): 23,4 resultam em
regime fechado; 18,7 no semi-aberto; 4,6 em
regime aberto;15,9 outras penas; 7,8
absolvidos; 20,7 outras situacées processuais; e
1,4 réu revel.

Outro dado que se destaca ¢ o da liberdade
provisoria proferida pelo Delegado de Policia em
razdo da fixagdo da fianca. Antes da lei era de
0,7% e apos a lei 12.403/11 foi para 22,4% de
liberdades concedidas! Enquanto a fianca pelo
juiz era de 1,0% e aumentou para 1,2% apos a
lei.

Em outras palavras 76,6% nao precisariam ter
sua prisio proviséria decretada como primeira
medida, o que revela uma desproporcio entre
a prisdo provisoria e sua real necessidade com
o resultado final do processo, bem como a
desproporcional, portanto, inconstitucional,
limitacdo da fianca pelo delegado a pena
maxima de quatro anos.

O Critério de liberdade proviséria em sede
policial revela-se uma solucdo para o
encarceramento, o que denota ser arbitrario o
artigo 322 do CPP que limita a somente esta
medida cautelar e a crimes punidos com pena
maxima de quatro anos, ja que somente 23,4%
sdo condenados a pena de oito anos de prisao,
violando, portanto, a redacio do artigo 7.5 da
Convenciio Americana de Direitos Humanos e
o artigo 9.3 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, na qual consta que o capturado
ou detido sera levado sem demora a um juiz ou
outra autoridade indicada pela lei a decidir sobre
sua liberdade, que no Brasil é notadamente o
delegado de Policia.
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Imagine-se agora o quadro atual, com uma grande a
quantidade de pessoas presas em flagrante sem possibilidade de
fianca pelo Delegado que tem o ANPP oferecido poucos dias
depois — sendo incoerente.

A pessoa foi privada de sua liberdade, para ter um
oferecimento do acordo. Gerando, justamente, o efeito inverso
do desejado pelas finalidades da criagdo do ANPP. Em vez de
ser uma Justica Negocial, tornou-se, muitas vezes, em uma
“extorsdo estatal”, com a pessoa que foi presa aceitando
qualquer acordo, a fim de afastar o risco de ser presa novamente
— sendo que mesmo que, ap6s todo um regular processo, a
chance dela ser condenada a regime fechado ¢ minima, do
contrario ndo caberia ANPP, seja pelo quantum de pena, seja
pelas excegoes supra elencadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o narrado, percebe-se claramente a
inconstitucionalidade do artigo 322 do Codigo de Processo
Penal. Além de se exigir uma mudanca legislativa (muitas vezes
lenta), tem-se que cobrar os devidos 6rgdos (como OAB, MP,
Defensoria e ADEPOL do Brasil) ajuizamento de ADPF perante
tal dispositivo —nao € caso de ADI porque o parametro ¢ anterior
ao objeto.

Esta se retirando dos brasileiros o direito basico a um
processo penal 16gico e racional. E inadmissivel o direito patrio
vigorar com normas que determinam a conduc¢ao de uma pessoa
obrigatoriamente presa perante uma autoridade judicial para a
audiéncia de custddia, mesmo tendo passado por uma outra
autoridade juridica (o Delegado de Policia) imparcial e com
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capacidade técnica, para dias depois uma terceira autoridade
juridica (o promotor) lhe oferecer o ANPP para extinguir
completamente o processo penal. Se hé os requisitos do ANPP,
também tem que caber fianca pelo Delegado. E o minimo
exigido para o sistema processual penal. Corrigir esse déficit €
uma adequagdo aos principios da proporcionalidade,
razoabilidade e Dignidade da Pessoa Humana.

Um investigado preso pela primeira vez, por crime de
menor relevancia, ndo sendo criminoso habitual — alguns dos
requisitos do proprio ANPP e também da concessao de fianga —
ndo pode ter um tratamento de inimigo estatal em um dia e no
dia seguinte ser tratado novamente como cidadao detentor de
benesses alargadas. Qual a possibilidade dele ndo aceitar
qualquer condi¢ao da ANPP? Ha liberdade de vontade nessa
negociacao?

Por 6bvio, a titulo de reforco, se o caso nao for de menor
relevancia, ndo cabe ANPP, fianca ou qualquer outra benesse,
sendo, assim, um caso fora do debate deste estudo.

O servigo publico, como seu proprio nome diz, deve
servir o povo. Todavia, a existéncia do ANPP com a limitagao
inconstitucional da fianga pelo Delegado, torna o processo
criminal desarrazoavel e viola o direito do administrado.

Basta de lentiddes nas regulamentacdes da fase pré
processual da persecucdo penal! A fase judicial ndo surge “do
nada”, mas sim, deriva de uma investigagdo prévia. As
normatizacdes devem considerar o sistema conglobantemente.

O ministro Luis Roberto Barroso, em artigo bastante
famoso, afirmou que o STF tem uma funcdo iluminista,
promovendo, em nome de valores racionais, certos avangos
civilizatérios e empurrar a histéria. Nada mais que justo e
adequado, uma decisdo em ADPF, permitindo o equilibrio entre
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as duas fases da persecucdo penal, iluminando a escuriddo da
irracionalidade do sistema atual.
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ANALISE CRITICA DO CASO JAILTON NERY
VS BRASIL SOB A OTICA DA
RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL

CRITICAL ANALYSIS OF THE JAILTON NERY VS
BRASIL CASE FROM THE PERSPECTIVE OF
INTERNATIONAL RESPONSIBILITY

Lucas Alves Silva Caland

RESUMO

O presente artigo trata sobre o caso Jailton Nery vs Brasil, levado
até a comissdo interamericana de direitos humanos, a fim de
exigir uma justa investigacao do fato que culminou na morte do
adolescente Jailton Nery, apreendido por Policiais Militares no
Rio de Janeiro. Consta do caso que o adolescente nao foi
devidamente apresentado a uma autoridade judicial apds a sua
apreensao, tendo o seu corpo sido encontrado dias depois no Rio
de Janeiro. A doutrina internacional aborda esse caso como um
simbolo da necessidade de ado¢dao da audiéncia de custddia,
consistindo na apresentacdo do preso a uma autoridade judicial, a
fim de que haja a devida andlise sobre a legalidade da medida
restritiva e para que se evite a pratica de tortura contra
custodiados.

Palavras-chave: Direito Internacional. Responsabilidade
Internacional. Audiéncia de Custodia.
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ABSTRACT

This article deals with the Jailton Nery vs. Brazil case, brought
before the Inter-American Commission on Human Rights, in
order to demand a fair investigation of the fact that culminated in
the death of the teenager Jailton Nery, apprehended by Military
Police in Rio de Janeiro. It is said that the teenager was not
properly presented to a judicial authority after his arrest, and his
body was found days later in Rio de Janeiro. International
doctrine addresses this case as a symbol of the need for adoption
of the custody hearing, consisting of the presentation of the
prisoner to a judicial authority, in order to have a due analysis on
the legality of the restrictive measure and to avoid the practice of
torture against custodians.

Keywords: Customary international law. International
responsability. Against custodians.

INTRODUCAO

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(doravante denominada “Comissao* ou “CIDH”) recebeu em 7
de dezembro de 1995, durante a sua visita ao Brasil, uma
dentincia do Centro de Defesa Dom Luciano Mendes da
Associagdo Beneficiente Sdo Martinho (doravante denominado
“Peticiondrio”) contra a Republica Federativa do Brasil
(doravante denominada “Estado” ou “Estado Brasileiro “ou
“Brasil”) pela suposta execu¢do extrajudicial do menor Jailton
Neri Fonseca (doravante denominada “Vitima) por policiais
militares do Estado do Rio de Janeiro durante uma operacao
policial na favela Ramos. Da denuncia se pode inferir fatos que
de comprovados verdadeiros constituiriam violagdes dos artigos
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4 (direito a vida), garantias judiciais (artigo 8), direitos da crianca
(artigo 19) e protecao judicial (artigo 25) da Convengado
Interamericana de Direitos Humanos (doravante denominada
“Convengao Americana” ou “Convengao”).

Por conseguinte, entendeu a comissdo por admitir o
presente caso, tendo sido atribuido o numero 11.634 ao caso. Em
mar¢o de 1996 a Comissdo solicitou o peticiondrio que
completasse a dentincia com informagdo adicional, de acordo
com os artigos 33 do Regulamento da CIDH. O peticionario
aportou a informacao requerida em 19 de abril de 1996, inclusive
copia da sentenga expedida pela Justica Militar em 12 de margo
de 1996. Em 14 de junho de 1996, a Comissao requisitou
informagao ao Estado, o qual solicitou prorrogacao do prazo para
contestar por duas vezes, em 18 de setembro de 1996 e em 26 de
novembro de 1996. Diante da auséncia de informagdes, em 7 de
julho de 1998 a CIDH solicitou novamente que o Estado
Brasileiro proporcionasse a informacao anteriormente solicitada
e informou-lhe sobre a possibilidade de aplicacdo do artigo 42 do
regulamento da Comissdo. O Estado encaminhou a informagao
em 17 de agosto de 1998, cuja copia foi remetida a peticionaria
em 25 de setembro de 1998. O peticiondrio ndo apresentou suas
observacgoes finais.

Do relatério acima colacionado a doutrina internacional
extrai a necessidade de o individuo preso ser apresentado
imediatamente a uma autoridade judicial, a fim de se verificar a
legalidade da prisdo e a auséncia de lesdes no conduzido, além de
se decidir sobre a manuten¢do ou nao da medida restritiva
pessoal. Do caso acima citado emanaram-se recomendagdes ao
estado brasileiro, as quais serdo estudadas no presente trabalho.
Serao analisadas ainda as consequéncias advindas do caso Jailton
Nery, sobremaneira sob a 6tica da audiéncia de custddia, a qual
passou a ser adotada recentemente no Brasil, inicialmente pelo
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Tribunal de Justica de Sao Paulo, em parceria com o Conselho
Nacional de Justica.

Serdo estudadas as diretrizes gerais da responsabilizacao
internacional, os elementos necessarios para imputagao da
responsabilidade, as causas de exclusdo da responsabilidade
internacional, entre outros aspectos necessarios ao entendimento
do tema. Nesse contexto, serdo colacionados entendimentos da
doutrina internacional sobre o tema, além de posicoes
consolidadas na jurisprudéncia internacional.

O presente trabalho sera dividido em trés capitulos. O
primeiro abordard a responsabilidade internacional e seus
elementos. O segundo ira tratar das nuances envolvendo o caso
Jailton Nery e das medidas que decorreram de sua andlise pela
Comissdo Interamericana. O terceiro capitulo ird tratar das
audiéncias de custdédia enquanto consequéncia do caso Jailton
Nery, eis que o resultado danoso decorreu da ndo apresentagao do
adolescente a uma autoridade judicial.

1. RESPONSABILIZACAO E SEUS ELEMENTOS

Inicialmente, cumpre notar que a responsabiliza¢do
internacional segue as diretrizes gerais da responsabiliza¢do civil,
mas com ela ndo se confunde, pois possui alguns tracos
especificos. Mazzuoli define a responsabilidade internacional
como ‘’o instituto que visa responsabilizar determinado estado
pela pratica de um ato atentatério ao direito internacional
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perpetrado contra outro estado, prevendo certa reparacdo a este
98

ultimo pelos prejuizos e gravames que injustamente sofreu’®.

Nesse contexto, hd 3(trés) teorias acerca da natureza
juridica da responsabilidade internacional, quais sejam: 1) teoria
subjetiva; ii) teoria objetiva/teoria do risco; e iii) teoria mista,
segundo a qual a responsabilidade depende de culpa(negligéncia)
na omissdo e independe de culpa ou dolo nos atos comissivos,
bastando o liame entre ato ilicito e dano.

Na teoria geral da responsabilidade civil, exige-se que a
pratica de um ato ilicito, um resultado danoso e um nexo de
causalidade entre o ato e o dano. Entre particulares, requer-se
ainda o elemento culposo. Excepcionalmente, cumpre notar, sera
possivel a responsabilizacdo civil em casos de ato licito, a
exemplo de ato praticado em estado de necessidade contra agente
ndo causador do perigo.

Segundo Portela, a luz do direito internacional classico,
para que se configure a responsabilidade internacional sdo
necessarios trés elementos: o ato ilicito, a imputabilidade e o
dano’.

O ato ilicito € a conduta comissiva ou omissiva que viola
norma de Direito Internacional. Cabe ressaltar que o mero dano a
um interesse, quando nao implique infragdo de normas
internacionais, nao ¢ suficiente para caracterizar a
responsabilidade internacional. A imputabilidade refere-se a
necessidade de que o ato ilicito seja atribuido ao ente a ser
responsabilizado. Deve haver, portanto, um vinculo entre a

8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direito Internacional publico:parte geral.
P. 184.

° Portela, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado,
8 ed, p. 385.
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violagdo da norma internacional e seu responsavel. A
imputabilidade pode ser imediata, correspondendo a uma agao ou
omissdo do ente estatal, de seus orgdos ou funciondrios, ou
indireta, quando o ato foi cometido por pessoa natural ou juridica
protegida pelo Estado ou a este vinculado, como um Estado de
uma federagao.

O dano, por sua vez, € o resultado direto advindo da conduta
internacional, podendo ser refletido em particulares. No presente
trabalho, por exemplo, estuda-se o caso do adolescente Jailton
Nery, o qual foi morto apds apreensdo realizada por Policiais
Militares no Rio de Janeiro, os quais representavam ali o brago
estatal. Tem-se, portanto, o resultado danoso refletido em um
particular.

Guido Soares, alargando a discussao, registra que a para se
configurar um dever de reparacio de dano no Direito
Internacional, é necessaria a ocorréncia dos seguintes elementos:

a)Um comportamento em violagdo de um dever
internacional, sempre imputdvel a um ou mais Estados,
denominado ilicito internacional, consistente numa agdo ou
omissao;

b)A existéncia de um dano fisico ou moral, causado a outros
Estados, sua integridade territorial ou a bens a estes pertencentes
ou, ainda, a pessoas ou propriedade dos nacionais destes;

¢)Um nexo de causalidade normativa entre dano e ilicito, o
qual institui um dever de reparar o seu autor e cria ao ofendido
um direito subjetivo de exigir uma reparagio. '

10 SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de direito internacional
publico. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 186.

38



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

Ademais, importa notar que se torna dispensavel o
elemento culposo nos casos de atos estatais, a exemplo do case
tratado neste trabalho. Os policiais militares representavam o
estado, considerando a adogao da teoria do 6rgao no ordenamento
patrio, razdo pela qual ndo hd que se perquirir culpa nos atos
praticados pelos agentes, mas tdo somente o ato ilicito, o dano e
o nexo de causalidade.

Nesse contexto, em algumas situagdes dispensa-se
inclusive o nexo de causalidade, adotando-se a teoria do risco
integral na responsabilidade civil, como em atos envolvendo
terrorismo, danos ambientais € nucleares.

Discute-se na doutrina internacional a possibilidade de
responsabilizagdo por atos ilicitos nas situacdes de abuso de
direito, sendo controversa a sua aplicabilidade. Em sua maioria,
os doutrinadores alegam que a expressdo ¢ vaga € que seu
emprego poderia trazer maior inseguranca as relacdes
internacionais. No mesmo sentido ¢ a jurisprudéncia
internacional.

Cumpre notar que a responsabilidade pode ser excluida em
alguns casos especificos, ainda que estejam presentes os
requisitos autorizadores para responsabilizagdo. Entre tais
situagoes, ¢ possivel citar a legitima defesa, a retaliacao e o estado
de necessidade.

O instituto da legitima defesa ¢ amplamente estudado no
Direito Penal, ndo sendo necessarias maiores digressdes. No que
tange a retaliacdo, segundo Portela'!, tem-se que *’é um ato ilicito
de outro estado. Normalmente, ndo ¢ permitida pelo Direito
Internacional, mas ¢ admissivel quando ¢ uma resposta a violagao
de normas internacionais por parte de outro ente estatal. Para que

1 Portela, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Publico e Privado,
8 ed, p. 390
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exclua ou atenue a responsabilidade internacional, requer ainda a
ocorréncia de um dano e deve ser proporcional ao gravame
sofrido pelo Estado que recorre a represalia.

O estado de necessidade, por sua vez, refere-se a prote¢ao
de bem juridico proprio em face de bem de terceiro, nao havendo
outra possibilidade sendo sacrificar o bem do terceiro para salvar
o bem juridico proprio. Cumpre colacionar que o Esbogo de
Artigos sobre a responsabilidade de estados por atos ilicitos
internacionais, da Comissdo Internacional da ONU, previu o
estado de necessidade como excludente da ilicitude internacional,
desde que ndo houvesse outro meio para salvaguardar o interesse
do Estado.

2- ANALISE DO CASO JAILTON NERY E SUAS
CONSEQUENCIAS NO PLANO INTERAMERICANO

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos
(doravante denominada “Comissao* ou “CIDH”) recebeu em 7
de dezembro de 1995, durante a sua visita ao Brasil, uma
denuncia do Centro de Defesa Dom Luciano Mendes da
Associagdo Beneficiente Sdo Martinho (doravante denominado
“Peticiondrio”) contra a Republica Federativa do Brasil
(doravante denominada “Estado” ou “Estado Brasileiro “ou
“Brasil”) pela suposta execu¢do extrajudicial do menor Jailton
Neri Fonseca (doravante denominada “Vitima™) por policiais
militares do Estado do Rio de Janeiro durante uma operacao
policial na favela Ramos. Da denuncia se pode inferir fatos que
de comprovados verdadeiros constituiriam violagdes dos artigos
4 (direito a vida), garantias judiciais (artigo 8), direitos da crianca
(artigo 19) e protecao judicial (artigo 25) da Convengado
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Interamericana de Direitos Humanos (doravante denominada
“Convengao Americana” ou “Convengao”).

Por conseguinte, entendeu a comissdo por admitir o
presente caso, tendo sido atribuido o numero 11.634 ao caso. Em
mar¢o de 1996 a Comissdo solicitou o peticiondrio que
completasse a dentincia com informagdo adicional, de acordo
com os artigos 33 do Regulamento da CIDH. O peticionario
aportou a informacao requerida em 19 de abril de 1996, inclusive
copia da sentenga expedida pela Justica Militar em 12 de margo
de 1996. Em 14 de junho de 1996, a Comissao requisitou
informagdo ao Estado, o qual solicitou prorrogacao do prazo para
contestar por duas vezes, em 18 de setembro de 1996 e em 26 de
novembro de 1996. Diante da auséncia de informagdes, em 7 de
julho de 1998 a CIDH solicitou novamente que o Estado
Brasileiro proporcionasse a informacao anteriormente solicitada
e informou-lhe sobre a possibilidade de aplicacdo do artigo 42 do
regulamento da Comissdo. O Estado encaminhou a informagao
em 17 de agosto de 1998, cuja copia foi remetida a peticionaria
em 25 de setembro de 1998. O peticiondrio ndo apresentou suas
observacgoes finais.

Cumpre notar que o caso ndo chegou a corte
interamericana, razado pela qual esta a se tratar de uma
responsabilidade hipotética, que ocorreria caso o Brasil ndo
tomasse as medidas necessarias. No ambito da corte, algumas
recomendacdes foram passadas ao estado brasileiro, a exemplo da
completa e imparcial investigacdo do caso, e da instituigao das
audiéncias de custodia.

O peticionario informa que foi aberto inquérito policial n. 601 em
23 de dezembro de 1992 e denunciados quatro policiais pelo
Ministério Publico nos autos do processo 9630/95. Acrescenta o
peticiondrio que o Conselho Permanente de Justiga Militar
proferiu, em 12 de margo de 1996, sentenga absolutéria em que
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se aplicou o principio in dubio pro reu em favor dos policiais
acusados, tendo em vista a duvida quanto a autoria do crime ¢ a
impossibilidade de produgdo de novas provas.

O Estado contestou as alegagdes feitas pelo peticionario,
informando que:

“Segundo informagoes do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, o entdo adolescente Jailton Neri da
Fonseca foi assassinado por ocasido de uma operagdo
executada pela policia militar desse Estado para
reprimir o trdfico ilegal de entorpecentes e prender
traficantes que se refugiavam na Favela Ramos”. O
Estado acrescenta que “Evidentemente a esmagadora
maioria dos habitantes das favelas ndo sdo pessoas
criminosas ou colaboradores de traficantes. Mas ¢é
inegavel que a maioria das pessoas utilizadas nas
atividades de trafico ilegal de entorpecentes, no Rio de
Janeiro sdo procedentes dessas favelas. Um numero
expressivo é recrutado dentre os menores de preferéncia
adolescentes, sobretudo porque sdo penalmente
inimputdveis.”

No caso em andlise, toda a instrug¢@o e julgamento foi foram
feitos por um orgdo militar, o que foi questionado pela Comissdo, que
exige um Orgdo imparcial para julgar o feito. Com base no exposto, a
Comissao expediu relatério determinando que o Brasil tomasse
algumas medidas, a exemplo do julgamento imparcial, indenizacdo da
familia da vitima e instituicdo da audiéncia de custodia, tema este que
sera tratado a seguir.
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4- AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA

Preambularmente, insta citar que o artigo 306 do Codigo de
Processo Penal aduz que “em até 24 (vinte e quatro) horas apds a
realizacdo da prisdo, serd encaminhado ao juiz competente o auto
de prisao em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de
seu advogado, copia integral para a Defensoria Publica”
(BRASIL, 2011). A partir desse momento, o magistrado deveria
optar por converter o flagrante em preventiva, relaxar a prisdo em
flagrante ou determinar a liberdade provisoria, impondo algumas
condi¢des ao acusado. A pratica, no entanto, apontava um juiz
distante da causa, com contato remoto, que, por conseguinte,
convertia quase que automaticamente o flagrante em preventiva.

Avulta notar, ademais, que essa distancia entre o
magistrado e o acusado, além de desencorajar a concessdo de
medidas cautelares substitutivas do flagrante - na figura da
liberdade provisoéria - abria espaco para arbitrariedades de alguns
agentes policiais, os quais por vezes usavam de expedientes cruéis
para com os presos (a pratica de tortura nao ¢ algo excepcional).
O expediente da audiéncia de custodia, segundo anota Carlos
Weis (2013, s.p.) “aumenta o poder e a responsabilidade dos
juizes, promotores e defensores de exigir que os demais elos do
sistema de justi¢a criminal passem a trabalhar em padrdes de
legalidade e eficiéncia”.

Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, sobre a apresentacdo imediata ao juiz, decidiu:

“¢ essencial para a protecdo do direito a liberdade
pessoal e para outorgar protecdo a outros direitos,
como a vida e a integridade pessoal”, advertindo
que “O simples conhecimento por parte de um juiz
de que uma pessoa esta detida ndo satisfaz essa
garantia, ja que o detido deve comparecer
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pessoalmente e apresentar sua declaracdo ante o
juiz ou autoridade competente” Corte IDH. Caso
Acosta Calderon vs. Equador. Fundo, reparagdes
e custas. Sentenga proferida em 24/06/2005, § 78.
No mesmo sentido: Corte IDH. Caso Lopez
Alvarez vs. Honduras. Fundo, reparagdes e custas.
Sentenga proferida em 01/02/2006, § 87; Corte
IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fundo,
reparagdes e custas. Sentenga proferida em
22/11/2005, § 221; Corte IDH.Caso Tibi vs.
Equador. Excegdes  preliminares, fundo,
reparagdes € custas. Sentenga proferida em
07/09/2004, § 118.

Noutro precedente, a Corte IDH, dialogando com a
jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos, ressalta
que “A pronta intervencao judicial ¢ a que permitiria detectar e
prevenir ameacas contra a vida ou sérios maus tratos, que violam
garantias fundamentais também contidas na Convengao
Europeia (...) e na Convengdo Americana”, concluindo, em
seguida, que:

Estdo em jogo tanto a prote¢do da liberdade fisica
dos individuos como a seguranga pessoal, num
contexto no qual a auséncia de garantias pode
resultar na subversdo da regra de direito e na
privacdo aos detidos das formas minimas de
protecdo legal. Corte IDH. Caso de los “Nifios de
la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Fundo. Sentenga proferida em
19/11/1999, § 135.

Nesse contexto, surge a figura das audiéncias de custodia,
as quais terdo seus vieses dissecados nas paginas seguintes.
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Sobre o tema, convém colacionar a doutrina do grande
mestre e inspirador Renato Brasileiro de Lima (2015, p. 927):

quando a convalidagdo judicial da prisdo em
flagrante ¢ feita sem a apresentagdo do preso em
flagrante, ou seja, tdo somente com a remessa dos
autos do APF a autoridade judiciaria, a decisdo
judicial acaba sendo influenciada exclusivamente
pela opinido da autoridade policial e do 6rgao
ministerial, que geralmente se manifestam a favor
da conversdo em prisdo preventiva (ou
temporaria). Dai a importancia da audiéncia de
custodia. A perspectiva de uma visdo multifocal
sobre a (des)necessidade de manutengdo da
custddia cautelar proporcionada por essa dialética
inicial decorrente do contato imediato entre o juiz
e o flagranteado abre os horizontes da cognicao
judicial, enriquecendo o proprio juizo de
convalidag¢@o judicial da prisdo em flagrante.

\ 7

De inicio, cumpre rememorar a critica feita a pratica
processualista penal patria, a qual possui um viés totalmente
voltando ao encarceramento, aplicando de forma remota
instrumentos cautelares atipicos, os quais poderiam servir
sobremaneira no resguardo ao bem juridico tutelado no caso
concreto. Entretanto, talvez pela distancia do caso concreto, os
magistrados t€m feito uma conversao quase que automatica do
flagrante em preventiva, sem analisar a possivel pena a ser
aplicada (para o fim de vislumbrar se havera pena privativa de
liberdade ou restritiva de direitos), olvidando até mesmo das
medidas cautelares diversas da prisdo constantes do artigo 319 do
Codigo de Processo Penal.

Nesse interim, se fala que a Prisdo Preventiva foi
automatizada, sendo aplicada de forma dissociada aos critérios
necessidade/utilidade/proporcionalidade, muitas vezes destoando
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até mesmo dos critérios legais. Ademais, o excesso de prazo ¢ um
problema que assola tal modalidade cautelar, tendo em vista que,
por vezes, acaba se tornando um cumprimento antecipado de
pena. Convém lembrar que, ocasionalmente, a pena aplicada ao
fim do processo ¢ restritiva de direitos, tendo cumprido uma
“pena’’ privativa de liberdade durante toda a instrugdo criminal,
a qual dura anos.

Insta discorrer, portanto, sobre a importancia das audiéncias
de custddia nesse atual cenario, tendo estas o conddo de combater
a automatizacao da prisao preventiva e o desvirtuamento do poder
geral de cautela, o qual é consequéncia direta dessa massificagdo
das prisdes cautelares, em especial da prisdo preventiva. Tal
combate se dara através da aproximagdo entre magistrado e
conduzido, a qual permitirda uma andlise mais densa do caso
concreto, evidenciando a possibilidade de medidas cautelares
diversas da prisdo constantes do artigo 319 do CPP ou de medidas
cautelares atipicas, as quais sdo deveras importantes como fontes
de inspiragdo para o legislador patrio.

Importante frisar, nesse sentido, a fungdo garantista e
democratica das audiéncias de custddia, as quais nao podem ser
vistas como fontes de obtencdo de prova por promotores e
magistrados, os quais ja possuem inimeras ferramentas para obté-
las, ao contrario dos agentes delituosos apreendidos e levados aos
magistrados, que sdo, em sua maioria, hipossuficientes e de pouca
instrugdo escolar. Nessa linha, contribui sobremaneira a li¢ao de
Aury Lopes Jr.:

O processo ndo pode mais ser visto como um
simples instrumento a servigo do poder punitivo
(Direito Penal), sendo que desempenha o papel de
limitador do poder e garantidor do individuo a ele
submetido. H& que se compreender que o respeito
as garantias fundamentais ndo se confunde com
impunidade, e jamais se defendeu isso. O
processo penal é um caminho necessario para
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chegar-se, legitimamente, a pena. Dai porque
somente se admite sua existéncia quando ao longo
desse caminho forem rigorosamente observadas
as regras e garantias constitucionalmente
asseguradas as regras do devido processo legal”
(LOPES JR., 2013, p. 135)

Nesta esteira, adverte Rubens Casara que:

Nao se pode esquecer que, ao menos no Estado
Democratico de Direito, a fungdo das ciéncias
penais, e do processo penal em particular, é a de
contengdo do poder. O processo penal sO se
justifica como obice e a opressdo. O desafio ¢
fazer com que sempre, e sempre, as ciéncias
penais  atuem  como  instrumento  de
democratizagdo do sistema de justiga criminal”
(CASARA, 2015, p. 74)

Aury Lopes, ainda tratando da Prisdo Preventiva, traz a
baila uma interessante discussao sobre um eventual impedimento
do magistrado que decreta a prisdo cautelar, in verbis:

a imparcialidade do juiz fica evidentemente
comprometida quando estamos diante de um juiz
instrutor (poderes investigatdria) ou, pior, quando
ele assume uma postura inquisitéria ao decretar-
de oficio, a prisdo preventiva. E o contraste que se
estabelece entre a postura ativa e atuante do
inquisidor contrastando com a inércia que
caracteriza o julgador. (LOPES JR., 2013, p. 824)

Os atores judiciais brasileiros parecem ter ouvido Streck ao
criarem o instituto das audiéncias de custodia. Nesse sentido,
doutrina: “a solu¢do dos impasses processuais penais passa por
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uma resposta dos atores judiciais, que devem ter claro que a
resposta ndo ¢ a Uinica, pode nao ser a melhor, simplesmente trata-
se da resposta adequada a Constituicdo”. (STRECK, 2014, p.
433).

Nesse espirito de reforma, surgem as audiéncias de
custodia, propondo uma alteracdo na sistematica processual
penal, em que pese as dificuldades estruturais a serem superadas
no inicio do programa, redemocratizando a relagdo acusado-
juizo, tendo o objetivo outrora utdpico de dar uma real
efetividade ao processo penal, abstraindo do viés encarcerador
do fascista Codigo de Processo Penal brasileiro. Longe de propor
quaisquer das espécies de abolicionismo penal- invidvel em um
pais de dimensdes constitucionais com uma miriade de culturas
e miscigenacdo de ragas -, mas sim um real entendimento do
carater excepcional das prisdes cautelares, uma valoriza¢do das
medidas cautelares atipicas, as quais t€ém a maleabilidade
necessaria para cumprir o que for perseguido caso a caso € 0
ressurgimento do sistema penitenciario brasileiro- atualmente
com o seu carater ressocializador deveras comprometido com a
superlotacdao e com as escolas do crime ali existentes.

Avulta colacionar, também, que o Supremo Tribunal Federal
deu extrema énfase as medidas cautelares quando do julgamento
do “’estado de coisas inconstitucional’’, impondo como obrigagao
ao magistrado fundamentar o ndo cabimento de medidas
cautelares diversas da prisdo no caso concreto, com o fito de
amenizar o quadro de superlotacdo tdo frequente nos presidios
brasileiros.

Arremata-se o tema, por conseguinte, rememorando que as
audiéncias de custddia servem como ferramentas para instituicao
de Politicas Publicas, na medida em que evitam a pratica de
tortura contra conduzidos e enrijecem o regramento da prisdo
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preventiva, gerando uma diminuicdo no fendmeno do caos
carcerario aqui ja debatido.

CONCLUSAO

Tratou-se do caso Jailton Nery vs Brasil, tendo sido
abordado o tema Responsabilidade internacional de forma
hipotética, com o estudo tedérico de seus elementos. Em relagdo
ao caso trazido, tem-se que foi levado a analise da Comissao
Interamericana, a qual expediu algumas recomendagdes ao estado

brasileiro.

Nesse contexto, as recomendagdes foram obedecidas, razao
pela qual o caso ndo foi levado a Corte Interamericana. Entre as
diretrizes cumpridas pelo Brasil, tem-se a justa investigacdo e
instrucao do feito, com a identificagdo dos autores, com a
consequente indenizagdo a familia da vitima.

A doutrina trata o presente caso com simbolo da
necessidade das audiéncias de custddia, as quais foram
introduzidas com certo no ordenamento juridico brasileiro.
Tratou-se da origem e das nuances que cercam o tema, ainda de
dificil aplicacdo no territdrio brasileiro.

Por ter o estado brasileiro cumprido as recomendagdes, nao
houve maiores consequéncias advindas do fato, no ambito
internacional. Abordou-se, ainda, de forma genérica, o tema
responsabilidade internacional, com as diretrizes gerais da
responsabilidade civil e causas excludentes de responsabilidade,
sob a dtica da doutrina e jurisprudéncia internacionais.
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POSSIBILIDADE DE TRANSACAO PENAL NAS
ACOES PENAIS PRIVADAS.

POSSIBILITY OF CRIMINAL TRANSACTION IN
PRIVATE CRIMINAL ACTIONS.

Samuel Roberto Carvalho Lima

RESUMO

O artigo que segue tem como tema a impossibilidade de transagao
penal nos crimes de menor potencial ofensivo, em virtude
auséncia de expressa previsao legal. O objetivo do trabalho ¢
perquirir quem ¢€ o legitimado a propor o instituto despenalizador.
Para tanto, utilizou-se a metodologia bibliografica e
jurisprudencial.

Palavras-chave: Transacdo penal, crimes de menor potencial
ofensivo, juizado especial criminal, agdo penal privada.

ABSTRACT

The article that follows has as its theme the impossibility of
criminal transaction in crimes of lesser offensive potential, due to
the absence of express legal provision. The objective of the work
is to inquire who is legitimated to propose the decriminalizing
institute. For that, the bibliographic and jurisprudential
methodology was used.
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Keywords: Criminal transaction, crimes of minor offensive
potential, special criminal court, private criminal action.

INTRODUCAO

O Direito Penal deve reprimir apenas os
comportamentos que ndo puderem ser reprimidos pelos outros
ramos do Direito (principios da intervengao minima).

Como ultimo racio que ¢, o Direito Penal (principio
da subsidiariedade) s6 deve agir se demais ramos se
demonstrarem insuficientes a combater o ilicito. E que, dentre as
suas sangdes esta a privacao da liberdade (Codigo Penal, art. 32,
I). Trata-se de uma das mais severas penas. Talvez, seja superada
apenas pena de morte, prevista excepcionalmente na Constitui¢ao
Federal, art. 5°, XLVII, “a”.

Nessa  Otica, criou-se alguns institutos
despenalizadores: composic¢do civil dos danos (lei 9.099/95, art.
74), transagao penal (art. 76) e suspensao condicional do processo
(art. 89).

Com relagdo a transagdo penal a Lei dos Juizados
Especiais (Lei 9.099) faculta sua aplicagdo apenas as a¢des penais
publicas incondicionadas. Dessa forma surge grande celeuma
com relagdo a possibilidade de aplicacdo do instituto as agdes
privadas. Estariam, entdo, a transacdo afastada dos crimes
condicionados'.

' Cléber Masson classifica os crimes em condicionados e incondicionados.
Estes sdo aqueles em que a instauragdo da persecugdo penal é livre.
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Em virtude da relevancia do tema, abordar-se-a a
transagdo penal em crimes de A¢ao Penal Privada e Acao Penal
Publica condicionada a representagao.

1. DESENVOLVIMENTO

A transagdo penal possui previsdo constitucional:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos
Territérios, e os Estados criardo:

I - juizados especiais, providos por juizes
togados, ou togados e leigos, competentes para a
concilia¢do, o julgamento e a execugdo de causas
civeis de menor complexidade e infracdes penais
de menor potencial ofensivo, mediante os
procedimentos oral ¢ sumariissimo, permitidos,
nas hipodteses previstas em lei, a transac¢iio e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de
primeiro grau; (grifou-se)

Este dispositivo constitucional foi regulamentado
pela Lei 9.099/95 que disciplina sobre os juizados civeis e
criminais. Transagdo ¢ um acordo de vontades mediante o qual as
partes envolvidas encerram ou evitam uma lide. Essa ideia ¢
bastante corriqueira e perserguida no processo civil. Para o
processo penal ela foi transportada, exigindo-se, no entanto, uma
série de critérios em virtude da natureza dos direitos envolvidos.
Antes de adentrar no tema, € necessario que se explique a fase

Aqueles, por sua vez, exigem uma condi¢do objetiva de procedibilidade,
por exemplo, representagdo do ofendido.
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preliminar do procedimento sumarissimo, a qual pode, ou ndo,
culminar na transacao penal.

1.1. FASE PRELIMINAR DOS JUIZADOS ESPECIAIS
CRIMINALIS (LEI 9.099/95, ART. 69 A 76).

Ao tomar conhecimento de infragdes de menor
potencial ofensivo, cuja pena maxima nao seja superior a dois
anos (Lei 9099, art. 61), a autoridade policial elaborard termo
circunstanciado.

Este, dirigido pelo principio da informalidade que
rege os juizados, ¢ elaborado de forma mais simples que o
Inquérito Policial. Deve conter as declaragdes do autor do fato,
vitimas e testemunhas. E que, apesar da informalidade, ¢ preciso
que se investigue, visto que, se ndo houver indicios minimos, nao
serd o caso de transagao penal e sim de arquivamento. E, s6 pode
haver o desarquivamento caso surjam novas provas, nos termos
da sumula 524 do Supremo Tribunal Federal: “arquivado o
inquérito policial, por despacho do juiz, a requerimento do
promotor de justica, ndo pode a a¢do penal ser iniciada, sem novas
provas”.

Nesse sentido, o enunciado 73 do Férum Nacional de
Juizes Estaduais: “o juiz pode deixar de homologar transagdo
penal em razdo de atipicidade, ocorréncia de prescricao ou falta
de justa causa para a acdo penal, equivalendo tal decisdo a
rejeicdo da denuncia ou queixa”.

Neste diapasdo, correndo falta de justa causa ou a
auséncia de qualquer outro elemento essencial que ocasionaria a
rejei¢do da denlincia ou queixa, o magistrado deve rejeitar a
homologac¢ao da transagao penal.
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Sendo possivel, a autoridade policial encaminhara,
imediatamente, ao juizado o autor do fato, a vitima e o termo
circunstanciado. Se o autor comparecer ao juizado, ou assumir o
compromisso de comparecer, nao lhe serd imposta prisdao em
flagrante nem lhe sera exigida fianca (Lei 9.099, art. 69, paragrafo
unico).

Capez explicita que, ao chegar ao juizado, se o
membro do Ministério Publico perceber que o fato nao caracteriza
infracdo de menor potencial ofensivo, o autor do fato deve
retornar a delegacia onde sera lavrado o auto de prisdo em
flagrante ou, se cabivel, arbitrada a fianga.

A audiéncia sera realizada de imediato, ou entdo, sera
designada data da qual todos sairdo desde logo cientes (Lei 9.099,
art. 70). Deverao estar presentes o membro do Ministério Publico,
o autor do fato, a vitima, eventuais responsaveis Ccivis,
advogado(s) e o juiz togado ou conciliador (arts. 72 ¢ 73).

Na audiéncia, dois institutos despenalizadores podem
ocorrer: composicao civil dos danos ou transacao penal. A
principal diferenca reside que aquela ¢ um acordo entre autor do
fato e ofendido, enquanto esta, ¢ um acordo entre autor do fato e
membro do Ministério Publico.

Nesse sentido, Capez afirma que a conciliagcao € um
género, da qual s3o espécies a composicao e a transacao penal.

1.2. COMPOSICAO CIVIL DOS DANOS (LEI 9.099, ART.
72)

Trata-se de um instituto despenalizador, a ser
aplicado em fase pré-processual, haja vista que ainda ndo ha
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oferecimento de dentincia ou queixa. Esta delineada no artigo 72
da Lei 9.099/95, a seguir transcrito:

Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o
representante do Ministério Publico, o autor do
fato e a vitima e, se possivel, o responsavel civil,
acompanhados por seus advogados, o Juiz
esclarecera sobre a possibilidade da composicao
dos danos e da aceitagdo da proposta de aplicacdo
imediata de pena ndo privativa de liberdade.

A presenga de eventuais responsaveis civis ¢ de
fundamental importancia, uma vez que ele integrardo o acordo.
Tendo em vista que a composi¢ao civil ¢ um acordo de vontades,
0 ndo comparecimento do ofendido impede sua realizagao.

Ocorrendo acordo, ele serd homologado pelo juiz e
terd eficacia de titulo executivo, podendo ser executado no juizo
civel (Lei 9.099, art. 74). Um ponto que merece destaque € que o
acordo homologado, a depender do tipo de agdo penal pode
acarretar a renuncia ao direito de queixa ou de representacao.

Art. 74 (.)

Paragrafo unico. Tratando-se de acdo penal de
iniciativa privada ou de agdo penal publica
condicionada a representagdo, o acordo
homologado acarreta a rentincia ao direito de
queixa ou representagao.

Desta feita, antes de se analisar a questdo € preciso de
perquirir os tipos de agdo penais, as quais podem ser acdo penal
publica incondicionada (regra), agdo penal publica condicionada
a representagdo, acao penal publica condicionada a requisi¢ao do
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Ministro da Justiga (CPP, art. 24; CP, art. 100, §1°) e acdo penal
privada (CP, art. 100, caput).

Tratando-se de agdo penal privada e agdo penal
publica condicionada a representacdo, a composi¢ao dos danos,
além de gerar titulo executivo acarreta a renuincia ao direito de
queixa ou representagdo e, consequente, extingdo da punibilidade
(CP, art. 107, V).

Nesse momento, surge uma outra consequéncia: a
extin¢do da punibilidade aos coautores (CPP, art. 49):

Art. 49. A rentincia ao exercicio do direito de queixa, em
relagdo a um dos autores do crime, a todos se estendera.

Assim, nestes dois tipos de a¢des, a composi¢ao civil
dos danos pde fim a seara civil e penal de responsabilizagao.
Tratando-se de acdo penal publica incondicionada, presentes os
requisitos, o Ministério Publico propora a transacao penal.

1.3. TRANSACAO PENAL

A transagdo penal ¢ um dos institutos
despenalizadores da Lei 9.099 e visa reprimir o ilicito penal com
san¢des diversas da pena privativa de liberdade.

Possui como requisitos: a) crime cuja pena privativa
de liberdade seja até dois anos (art. 61); b) crime de acdo publica
incondicionada ou condicionada a representacao desde que tenha
havido a representacdo e ndo tenha ocorrido sua rentncia; c) o
fato ndo ser tido praticado com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher (STJ, simula 536; Lei 11.340/2006, art. 41); d)
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ndo ter sido o autor do fato condenado, pela pratica de crime, a
pena privativa de liberdade, por sentenga definitiva; €) nao ter
sido beneficiado, anteriormente, num prazo de 5 anos, por
anterior transagdo penal; f) indicarem os antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente e g) os motivos e circunstancias
demonstrarem que a transagao sera suficiente.

Esses requisitos sdo avaliados pelo membro do
Ministério Publico. Ressalta-se que ha, nessa circunstancia, um
afastamento do rigor do principio da obrigatoriedade que rege as
acdes penais publica. E o que a doutrina convenciou chamar de
principio de obrigatoriedade mitigada ou discricionariedade
regrada.

Quantos aos requisitos, primeiramente, a quantidade
de pena aplicada em abstrato € relevante a fim de que se possa ou
ndo enquadrar o crime como de menor potencial, nos parametros
definidos no artigo 61 da Lei 9.099. E s, entdo, caso o fato seja
enquadrado em tipo penal cuja pena maxima ¢ igual ou inferior a
dois anos, pode-se aplicar a transacao penal.

Pela redacgdo literal do artigo 76 da Lei 9.099, a
transagdo penal s6 pode ser aplicada a agdo penal publica
incondicionada ou condicionada a representacdo. Pela relevancia
do tema, transcreve-se o citado dispositivo:

Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de
crime de acdo penal publica incondicionada, ndo
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico podera
propor a aplicagdo imediata de pena restritiva de direitos
ou multas, a ser especificada na proposta.

Percebe-se que a lei, propositalmente, excluiu a
transacdo penal nas ac¢des privadas. Mas porque ela o fez se a
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finalidade da lei ¢ despenalizar? Seriam as agdes privadas mais
graves que as publicas incondicionadas?

Rememora-se que no procedimento delineado pela
Lei, a transacdo ndo ¢ o primeiro ato. Ela ¢ precedida de uma
anterior fase na delegacia, na qual a autoridade policial lavrard o
Termo Circunstanciado. Em seguida esse sera enviado ao juizado,
onde ocorrera uma audiéncia preliminar e, tentar-se-4 a
composi¢ao civil dos danos. Ocorrendo esta, ha renuncia ao
direito de queixa (Lei 9.099, art. 74, paragrafo unico) e
consequente extingdo da punibilidade.

Ora, a lei presumiu que o ofendido realizaria um
acordo com o autor do fato e encerraria o processo. Problema
surge quando a composigdo civil ndo ocorre. E que, ndo se
efetivando, o processo chega a fase de transag¢do penal, a qual
aparentemente ndo ¢ aceita pela Lei 9.099.

Sobre a celeuma doutrinaria, Avena a delineia com
maestria:

Discute-se acerca da possibilidade de proposta de
transac¢do penal quando se trata de crime de a¢do privada.
Majoritariamente tem-se aceito como vidvel sua
ocorréncia, sendo que, para uma primeira corrente, quem
possui legitimidade para sua dedug@o ¢ o Ministério
Publico, sob o fundamento de que o particular ndo pode
transacionar penas. Outra posi¢do compreende ser do
ofendido essa legitimagdo, alegando-se, nesse caso, que
sendo este o titular exclusivo da ag@o penal, descabe ao
Ministério Publico interferir mediante a elaboracdo de
proposta de transagdo penal com o autor do fato que, se
por ele aceita e cumprida, impedird o desencadeamento
do processo criminal. No ambito do Superior Tribunal de
Justica, ndo apenas se entende possivel a proposta de
transagdo penal nos crimes de agdo privada exclusiva,
como, ainda, sustenta-se a legitimidade do ofendido para
esse fim. Independentemente da posigdo adotada, é certo
que, ndo formulada a proposta de transagdo penal pelo
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ofendido ou pelo Ministério Publico, descabe ao juiz
procedé-la de oficio.

O autor deixa claro, que a maioria da doutrina aceita
a transa¢do penal nas acdes privadas. Sustenta ainda que sua
propositura deve se dar pelo ofendido. Penso que ndo. Se o
ofendido tivesse interesse na despenalizagdo, teria realizado a
composi¢ao civil dos danos, o que ndo ocorreu. Um segundo
ponto, se o juiz divergir do Ministério Publico quanto a
possibilidade de transagdo penal, utiliza-se por analogia a simula
696 do Supremo, que determina a aplicagdo do artigo 28 do
Cddigo de Processo Penal.

STF, sumula 696: reunidos os pressupostos legais
permissivos da suspensdo condicional do
processo, mas se recusando o promotor de justiga
a propo6-la, o juiz, dissentindo, remetera a questao
ao procurador-geral, aplicando-se por analogia o
art. 28 do codigo de processo penal.

CPP, art. 28. Se o 6rgao do Ministério Publico, ao
invés de apresentar a denuncia, requerer o
arquivamento do inquérito policial ou de
quaisquer pegas de informagao, o juiz, no caso de
considerar improcedentes as razdes invocadas,
fara remessa do inquérito ou pecas de informagao
ao procurador-geral, e este oferecera a denuncia,
designara outro 6rgao do Ministério Ptblico para
oferecé-la, ou insistirda no pedido de
arquivamento, ao qual s6 entdo estara o juiz
obrigado a atender.

Ora, se a prerrogativa de propor o acordo for do
ofendido, ndo serd possivel a utilizagdo analdgica do artigo 28,
uma vez que ndo ha hierarquia entre vitima de Procurador Geral
da Republica. Dessa forma, entender que o ofendido ¢ a parte
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legitima a propor a transagdo penal ¢ prejudicial por demais ao
réu.

Ademais, o ofendido ndo possui conhecimentos e
experiéncia juridica necessarios para avaliar o preenchimento dos
requisitos da transacdo penal, em especial, a mensuragdo de
medida necessaria e suficiente, de acordo com o fato praticado.

Assim, nessa sistemadtica, a persecucao penal e os
beneficios despenalizadores ficam a mercé do ofendido. Por essa
razdo, entendo que a transacdo penal, ainda que nas acdes
privadas, deve ser proposta pelo Ministério Publico.

Essa solucdo possibilita o controle por parte do juiz
que pode se utilizar analogicamente do artigo 28 do Cdédigo de
Processo Penal. Ademais, a politica despenalizadora pretendida
pela lei ndo ficaria a mercé do ofendido.

No entanto, essa ndo ¢ a orienta¢do dada pela maioria
da doutrina. Segundo Fabio Roque a transacdo penal em crime de
acao penal de iniciativa privada cabe ao proprio ofendido ou seu
representante legal. Nesta hipdtese, o Ministério Publico seria
fiscal da lei, podendo opinar sobre a proposta, mas ndo oferecé-
la.

Pelos argumentos elencados, reputo que a melhor
solucdo € permitir que o Ministério Publico oferega a proposta de
transacao de penal.

CONCLUSAO

Diante do exposto percebe-se que o Direito Penal esta
se reestruturando e fortalecendo os institutos despenalizadores. A
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Lei 9.099-95 ao dispor sobre transagdo penal versou apenas sobre
acOoes penais publicas incondicionadas e condicionadas a
representacao.

Interpretando o  dispositivo a doutrina e
jurisprudéncia entendem que ¢ possivel a transacdo penal, em
crimes de agdo privada. Todavia, apesar do titular da acao penal
ser o ofendido, em virtude da avaliagdo dos requisitos impostos a
concessao do beneficio, suas condi¢gdes devem ser impostas pelo
Ministério Publico.

Nessa linha de raciocinio, o interesse publico ndo fica
a mercé€ de interesses particulares.
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RESUMO

A evolugdo dos individuos que compde a sociedade ¢ parte
indissociavel da historia. No inicio, a familia era patriarcal e,
assim, imperava o poder ditatorial do homem sobre os membros
que a integravam. Mulheres ndo tinham direitos, qui¢a poderes.
Com forte influéncia da religido, a familia passou a ser constituida
apenas pelo casamento. Nao havia possibilidade de dissolugao,
salvo morte de um dos consortes. Com a modificacdo dos
parametros, advento da Revolu¢do Industrial, a exclusividade da
figura masculina foi declinando. No Brasil houve influéncia,
principalmente, das familias candnicas. Diversas foram as
Constituicdes que vigeram, entretanto, o grande marco da
protecdo humana ocorreu apenas com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. A igualdade entre as
pessoas, a impossibilidade de discriminacdo e a solidariedade
social foram essenciais na compreensdao do que seja familia e,


mailto:mirellarcg@yahoo.com.br

Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

consequentemente, do parentesco. A norma constitucional traz
que todos sao parentes. O Codigo Civil de 2002 pormenorizou
trés modalidades de parentesco, as formas de relacdo, contagem
e seus efeitos. Parentesco natural, civil e por afinidade. O
primeiro determina que os individuos se interligam pela
consanguinidade. Ja o segundo a relagao ocorre por vinculos civis
que ndo seja o vinculo biologico. Por fim, o terceiro parentesco
advém da relacdo matrimonial ou da unido estavel constituida. O
vinculo ¢ designado por linhas retas, maternas e paternas,
ascendente e descendente, e linhas transversais, também
conhecida linha colateral. A contagem ¢ realizada por meio de
graus, iguais ou desiguais. A delimitacdo do parentesco e seus
efeitos sdo essenciais ndo apenas aos Direito de Familia, como
também em outras searas. Sao influenciados pelo parentesco o
Direito Processual Civil, o Eleitoral e o Penal.

Palavras—chave: Familia; Evolu¢ao; Parentesco; Modalidades;
Contagem; Efeitos.

ABSTRACT

The evolution of the individuals that make up society is an
inseparable part of history. In the beginning, the family was
patriarchal and, thus, the man's dictatorial power prevailed over
the members that integrated it. Women had no rights, perhaps
powers. With a strong influence of religion, the family started to
be constituted only by marriage. There was no possibility of
dissolution, except for the death of one of the consorts. With the
modification of the parameters, advent of the Industrial
Revolution, the exclusivity of the male figure began to decline. In
Brazil there was influence, mainly, of the canonical families.
There were several Constitutions that were in force, however, the
great landmark of human protection occurred only with the
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988.
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Equality between people, the impossibility of discrimination and
social solidarity were essential in understanding what family is
and, consequently, of kinship. The constitutional norm states that
all are relatives. The Civil Code of 2002 detailed three modalities
of kinship, the forms of relationship, counting and its effects.
Natural, civil and affinity relationship. The first determines that
individuals are interconnected by consanguinity. The second, the
relationship occurs through civil ties other than the biological
bond. Finally, the third kinship comes from the matrimonial
relationship or from the established stable union. The bond is
designated by straight lines, maternal and paternal, ascending and
descending, and transverse lines, also known as the collateral line.
The count is performed by means of degrees, equal or unequal.
The delimitation of kinship and its effects are essential not only
to Family Law, but also in other fields. Civil, Electoral and
Criminal Procedural Law are influenced by kinship.

Keywords: Family; Evolution; Kinship; Modalities; Score;
Effects.

INTRODUCAO

Os seres humanos vivem em constante evolugao e
com fortes influéncias externas ou tipicas do momento em que se
vive. Com o instituto da familia e do parentesco ndo poderia ser
diferente, razdo pela qual é de suma importancia compreender a
interligacdo e o atual tratamento do parentesco.

A antiguidade influenciou a formacao das primeiras
familias brasileiras, com tragos marcantes das canonicas. Foi na
Constituicdo Republicana de 1891 que houve o reconhecimento
da familia pelo casamento civil, ja que os republicanos almejavam
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a concretizagdo da politica na vida privada. O Cdédigo Civil de
1916 albergou, dentre outros, regramentos para o instituto do
matrimonio.

O progresso e a ascensdo somente advieram com a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Esse
novo compilado de normas, que constitui a base na sociedade e o
apice parametro das demais normas infraconstitucionais,
concedeu ampla e especial protecdo a familia, tendo como
alicerce a Dignidade da Pessoa Humana e a Solidariedade Social.

Agregada a essa evolugdo, o Codigo Civil de 2002
emergiu para regulamentar, com fulcro nos preceitos
constitucionais, a familia e outros institutos, resguardando, ainda
mais, os individuos da sociedade.

Familia e parentesco sdo institutos diferenciados, mas
complementares, sendo que esse erradia suas principais
interferéncias naquele e, foi através da evolugao da familia que se
pode chegar na compreensao do que sejam parentes.

Cada tipo de parentesco tem uma matriz diferenciada.
O parentesco natural tem como base a consanguinidade, enquanto
que o parentesco por afinidade tem por base a relagdo matrimonial
ou da unido estavel constituida e, por fim, o parentesco civil, é
fundado nas demais hipoteses de parentesco quando ndo presente
o vinculo biolégico, cumprindo, desse modo, a norma
constitucional de igualdade de direitos e proibicdo a
discriminacao.

Desse modo, o presente artigo cientifico visa analisar
as modalidades de parentesco, sendo o objetivo geral a busca dos
esclarecimentos sobre a evolucdo da familia e sua influéncia,
justamente, no parentesco e, como objetivo especifico o
aprofundamento, trazendo suas especificidades e efeitos
atualmente vigente.
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Utilizou-se o método dedutivo de abordagem,
partindo-se da visao antiga da familia e a evolugao da legislacao,
para a mais especifica que ¢ a andlise do instituto do parentesco,
trazendo as modalidades exigentes, sua forma de contagem e
efeitos que imperam, cujos levantamentos foram bibliograficos e
materiais juridicos extraidos da internet.

Ha 3 (trés) secdes neste artigo, sendo que a primeira
se refere a familia na antiguidade, a segunda no Brasil, com suas
progressoes até a Constituicao Federal de 1988 e a terceira abarca,
especificadamente, sobre o parentesco, suas modalidades, forma
de contagem e consequéncias para as demais searas do Direito.

1. DA FAMILIA NA ANTIGUIDADE

Na época da Roma Antiga, o individuo que ocupava
o mais elevado posto familiar era o pater familia (chefe de
familia). Apenas a figura masculina conquistava essa colocagao,
sendo que sua autoridade era exercida como uma verdadeira
ditadura e sobre todos os membros do nucleo.

Imperava o principio da autoridade sobre as familias
romanas, tendo cada membro um respeito incondicional € uma
obediéncia rigorosa ao pater familia, consolidando-se como um
ser supremo e constituindo uma sociedade patriarcal.

As regras sociais, severas a época, davam liberdade
ao pater de optar pela vida ou morte de seus subordinados,
inclusive dispor sobre seus filhos ou até mesmo renunciar,
voluntariamente, a sua esposa e sem necessidade de
fundamentacao.
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Denota-se que a mulher ndo possuia liberdade e era
imediatamente subordinada ao pater familia, com obediéncia as
suas decisdes e respeito aos seus poderes. Mesmo com o
falecimento do Chefe de Familia, seus eventuais direitos
continuavam estorvados, pois a transmissao era apenas para outra
figura masculina.

Os preceitos romanos do pater familia ainda
desempenharam uma influéncia na época do sistema feudal —
Idade Média — mas com novas acepgdes, ja que a religido, por
meio do Cristianismo e da Igreja Catolica, instaurou-se como
peca fundamental para o amoldamento da familia canonica,
conforme pondera Pablo Stolze Gangliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2022, p.50).

Nessa fase, o Unico matrimdnio considerado valido
era o religioso, trazendo o Direito Candnico a regulamentagdo,
inclusive as hipdteses de impedimento, tal como ponderou o
doutrinador Arnold Waldo (2004, p.05):

[...] O direito candnico constituiu o quadro dos
impedimentos para a realizagdo do casamento,
abrangendo causas baseadas numa incapacidade
(idade, diferenca de religido, impoténcia,
casamento anterior), num vicio do consentimento
(dolo para obter o consentimento matrimonial,
coagdo ou erro quanto a pessoa do outro conjuge)
ou numa relagdo anterior (parentesco,
afinidade)"3.

Apenas a morte era causa de rompimento do
matrimonio. Era vedada a dissolucdo unilateral, pois a unido era
um sacramento de Deus e o alicerce da familia, sendo raramente

13 WALDO, Arnold. O Novo Direito de Familia. 15ed. S3o Paulo: Saraiva,
2004.p.05
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permitida a separagdo de corpos nos casos graves, tais como
“adultério, a heresia, tentativas de homicidios ou sevicias de um
conjuge em relagdo ao outro” (WALDO, 2004. p. 15) e desde que
houvesse autorizagao do bispo.

Com a evolucdo e advento da Revolugdo Industrial,
outras concepgdes emergiram, com amparo nas necessidades da
época, desestabilizando o preceito exclusivo da figura masculina
como chefe de familia.

2. DA FAMILIA BRASILEIRA E SUAS EVOLUCOES

A familia brasileira foi influenciada pelas romanas,
entretanto, a maior preponderancia foi das canonicas. Na época
da colonizacdo nao havia a prevaléncia desse instituto, ja que o
objetivo dos homens lusos era econdmico (extracdo do pau
brasil). Entretanto, com a estabilizacdo das familias portuguesas
no territorio brasileiro, iniciou a constitui¢ao de diversas familias
coloniais, miscigenadas ou nao.

O instituto da familia ndo foi albergado na primeira
Constitui¢ao Brasileira, ano de 1824, sendo retratada apenas na
Constituicao Republicana de 1891, cujos preceitos expunham que
0 matrimodnio civil era o unico valido, conforme expde licdes de
Paulo Lobo:

[...]Na constituicdo de 1891 ha um unico
dispositivo (art. 72, §4°) com o seguinte
enunciado: “A  Reptiblica s6 reconhece o
casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita”.
Compreende-se a exclusividade do casamento
civil, pois os republicanos desejavam concretizar
a politica de secularizacdo da vida privada,
mantida sob o controle da igreja oficial ¢ do
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direito candnico durante a colonia e o império. [...]
(2009, p.06)™

O Codigo Civil de 1916 foi instituido no ordenamento
sob a vigéncia dessa Constitui¢ao, recepcionando diversas regras
do Direito Candnico, em especial quanto aos impedimentos,
nulidades, anulabilidades ¢ indissolubilidade do vinculo.

A Constituicao de 1934 dispés um capitulo para o
instituto da familia (artigo 107), consagrou seu modo de
constituicdo por meio do casamento indissoluvel e afirmando que
ao Estado competia o estabelecimento das condigdes de chefia da
sociedade conjugal e do patrio poder, tratando, pela primeira vez,
sobre o reconhecimento dos filhos naturais.

Com a ditadura, emergiu a Constituicdo do ano de
1937, a qual trouxe a igualdade entre os filhos naturais e os
legitimos (LOBO, 2009, p. 06). Mesmo com a modificacio do
quadro politico, a familia nao foi alvo de grandes normatividades
pela Constituigdo de 1946. As Constituicdo dos anos de 1967 e
1969 mantiveram que o casamento era a Unica maneira de
constituicao familiar, indesatavel.

Essas visdes somente foram alteradas com a
promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, a qual concedeu protecdo especial a familia, com
alicerce na Dignidade da Pessoa Humana, ora fundamento do
Estado e indispensavel ao desenvolvimento do individuo no seio
familiar.

O dia 05/10/1988 foi o inicio da grande evolucao dos
individuos e, consequentemente, da progressao do seio social.
Diversas legislacdes ordinarias emergiram para amoldar as

14 LOBO, Paulo. Familias. 2%ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.21.
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normas a realidade vivenciada, sendo uma delas o Codigo Civil
de 2002 (Lei n. 10.806/2002), que substituiu o Codigo Civil de
1916 e trouxe regulamentacdo ampla a familia.

O instituto familia, nos termos doutrinados por
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 40-
41)"3, transladou-se de um padrio patriarcal, patrimonial,
hierarquizada, matrimonializada e de reproducado, onde o ter era
mais importante que o ser, para ‘“um modelo familiar
descentralizado, democratico, igualitario e
desmatrimonializado™, cujo escopo precipuo ¢ a “solidariedade
social e demais condi¢cdes necessarias ao aperfeicoamento e
progresso humano, regido o nucleo familiar pelo afeto, como
mola propulsora.”

O reconhecimento da unido estavel, da
monoparentalidade, da familia socioafetiva e homoparental como
entidades familiares, a preocupagdo com o desenvolvimento da
personalidade de cada individuo e o carater instrumental da
familia para protecao e crescimento do ser humano, demonstram
a existéncia de uma familia contemporanea em completa
evolucao.

O Codigo Civil abarcou todas as acepgdes de familia,
desde a mais restrita até a mais ampla, ante as suas multiplas
facetas que se adaptam a cada situagdo vivenciada pelo individuo
e o nucleo de pessoas a ele interligado, tendentes ao
desenvolvimento humano, independentemente de celebragio de
casamento.

A Dignidade da Pessoa Humana e a Solidariedade
Familiar sdo os principios basilares e norteadores da familia por

IS FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito de
civil: direito da familia. 5 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2013. v.6.
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ser nessas relagdes onde estdo os mais variados vinculos entre os
individuos.

Maria Helena Diniz'® (2009, p.23) assevera que a
dignidade humana “constitui base da comunidade familiar
(biologica ou socioafetiva), garantido, tendo como parametro a
afetividade, o pleno desenvolvimento e a realiza¢ao de todos os
seus membros [...]”.

Ja Pablo Stoze e Rodolfo Pamplona'” (2011, p. 93)
aduzem que a solidariedade familiar desencadeia o amparo que o
ser humano necessita, por meio da assisténcia reciproca entre
todos os integrantes da familia, sempre norteado pelo principio
basilar da dignidade humana.

Desse modo, a familia contemporidnea ou poOs-
moderna, nada mais ¢ do que uma “entidade de afeto e
solidariedade, fundada em relagdes de indole pessoal, voltadas
para o desenvolvimento da pessoa humana, tendo como diploma
legal regulamentador a Constituigdo da Republica de 1988~
(FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 83).

3. DO PARENTESCO

3.1 NOCOES GERAIS

Parentesco e a familia sio institutos diferenciados, os
quais ndo se confundem, mas se interligam. Paulo Lobo apud

16 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol.5: direito de
familia. 24 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

17 GANGLIANO, Pablo Stoze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso
de direito civil, direito de familia. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v.6.
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Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2011, p. 644) esclarece a
distingdo dos institutos afirmando que “para o direito, o
parentesco ndo se confunde com familia, ainda que seja nela que
radique suas principais interferéncias, pois delimita a aquisicao,
o exercicio e o impedimento de direitos variados, inclusive no
campo do direito publico”.

De forma mais clara, Cristiano Farias e Nelson
Rosenvald (2013, p. 609) destacam que o nucleo familiar ¢
formado através da reunido, social, de individuos, enquanto que
o parentesco tem o vinculo natural, podendo ser através da
biologia ou de outros modos.

Em razao da dicgao principioldgica constitucional do
novo entendimento acerca da familia, o instituto do parentesco
necessitou adaptar-se a contemporaneidade imposta, nao podendo
mais ser compreendido apenas com o sustentidculo da biologia,
em razdo de existirem outras formas de vinculo entre os
individuos:

[...] A profunda transformacao sofrida pelo direito
de familia no século XX atingiu intensamente a
nocdo de parentesco, que se desprendeu da
exclusividade dos vinculos bioldgicos para passar
a abranger novas modalidades, calcadas ndo
apenas nos vinculos de afinidade e vinculos civis
gerados por adogdo, mas também no
reconhecimento dos vinculos de
socioafetividade.'® (SCHREIBER, 2022, p. 926).

18 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. 5.ed. Sdo
Paulo: Saraivalur, 2022
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Desse modo, para Pontes de Miranda apud Carlos
Roberto Gongalves!®, “parentesco é a relagio que vincula entre si
pessoas descendem umas das outras, ou de autor comum
(consanguinidade), que aproxima cada um dos conjuges dos
parentes do outro (afinidade), ou que se estabelece, por fictio
iuris, entre o adotado e o adotante” (grifos do autor).

Com o mesmo direcionamento, Pablo Stoze e
Rodolfo Pamplona Filho (2011, p. 643) asseveram que o
parentesco ¢, em verdade, “uma relacdo juridica, calcada na
afetividade e reconhecida pelo Direito entre pessoas integrantes
do mesmo grupo familiar, seja pela ascendéncia, descendéncia ou
colateralidade, independentemente da natureza (natural, civil ou
por afinidade)”.

Nesse passo, trés sao as modalidades de parentesco
admitidas no ordenamento juridico, nos termos dos artigos 1.593
e 1.595 do Coédigo Civil: parentesco natural ou consanguineo;
parentesco civil e parentesco por afinidade.

Importante asseverar que parte da doutrina sustenta a
desnecessidade de classificagio do parentesco, com base na
propria Constituicdo Federal, a qual nao admite “qualquer
distingdo qualificativa ou diferenca no reconhecimento de direito
aos parentes. [...] todos sdo parentes, submetidos a uma
sistematica em que se pretende realcar o desenvolvimento de cada
um” (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.618) (grifo dos autores).

Apesar das classificagdes do parentesco, fato é que
elas ndo divergem dos preceitos constitucionais, estando o
Codigo Civil em total consonancia com a Constituicdo Federal:

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil 3: Responsabilidade Civil —
Direito de Familia — Direito das Sucessoes. Coord. Pedro Lenza. 9 ed. Sao
Paulo: Saraivalur, 2022.
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[...] E significativa, nesse particular, a expressio
empregada pelo art. 1.593 do Cédigo Civil, ao
distinguir o parentesco em natura ou civil,
conforme resulte da consanguinidade ou “outra
origem”, termo voltado a abranger hipdteses as
mais variadas, como ado¢@o, a paternidade
socioafetiva ou a paternidade derivada da
concepcao mediante utilizacdo de material
genético alheio. (SCHREIBER, 2022, p. 926).

[...] Com efeito, a partir da clareza solar da norma
constitucional, ndo se tolera qualquer distingdo
qualificativa ou diferenca no reconhecimento de
direitos aos parentes. Carlos Roberto Gongalves
também entende que, malgrado o dispositivo
codificado (art. 1.593) preceitue que o parentesco
¢ natural ou civil, “sob o prisma legal nao pode
haver diferenga entre parentesco natural e civil,
especialmente quanto a igualdade de direitos e
proibi¢do de discriminagdo. Devem todos ser
chamados apenas de parentes. (FARIAS;
ROSENVALD, 2021, p. 1302) (grifos do autor).

3.2 DOS EFEITOS ORIUNDOS DO PARENTESCO

Em ampla visdo, o parentesco impulsiona diversas
consequéncias no ordenamento juridico, ndo se restringindo ao
campo do direito civil, mas transpondo-se, também, ao direito
processual civel, penal e eleitoral

Na seara civel, os parentes detém direitos sucessorios,
determina o poder familiar, a obrigagdo alimentar e os

77



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

impedimentos matrimoniais, conforme Cristiano Chaves, Felipe
Braga e Nelson Rosenvald?’:

[...] ele impde impedimentos matrimoniais
(proibindo a celebragdo de casamento entre
determinadas pessoas ligadas pelo parentesco),
instaura o poder familiar e gera o dever de prestar
alimentos. Ja no ambito do direito sucessorio,
confere direito a heranca.

Em sede familiarista, ainda, ¢ possivel falar em
regulamentacdo de guarda e visita entre parentes.
(2021, p. 1301)

No ambito do direito processual civel, os efeitos
decorrentes do parentesco abrangem o impedimento de ser
testemunha (art. 447, §2°, CPC) e de citagdo nos 7 (sete) dias
seguintes ao falecimento do consorte ou companheiro ou parente
do citando (art. 224, II, CPC), além de acarretar a suspei¢ao do
juiz, serventuario de justica ou dos membros do Ministério
Publico (arts. 144 e 146, CPC) e a capacidade ativa de promover
interdi¢ao (art. 747, II, CPC).

Para o direito Eleitoral, o vinculo pode originar em
inelegibilidade do candidato (art. 14, § 7°, CF/88), sendo,
inclusive, matéria de vedag¢ao ao nepotismo, Simula Vinculante
13, e para o direito Penal, o parentesco ocasiona a aplicacao de
agravante da pena ou, até mesmo, exclusdo dos crimes
patrimoniais.

Especificadamente no que tange ao parentesco por
afinidade, urge destacar que a lei atribui apenas certos

20 FARIAS, Cristiano Chaves de. NETTO, Felipe Braga. ROSENVALD,
Nelson. Manual de Direito Civil - Volume unico. 6 ed. Ver, ampl. E atual.
Salvador: Ed. JusPodvm, 2021

78



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

impedimentos, sem exaltar, em regra, qualquer direito ou
obrigacdo, conforme licdo de Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald (2013, p. 623): “[...] de acordo com a regra textual do
Codigo Civil, os afins ndo podem reclamar alimentos e,
tampouco, direitos hereditarios [...].” Apesar disto, hd quem
sustente a possibilidade do parentesco por afinidade gerar
obrigagdo alimentar com base na solidariedade social e familiar.

3.3 DO PARENTESCO NATURAL

Conforme dita Flavio Tartuce’! (2013, p.1187),
parentesco natural ¢ “aquele existente entre pessoas que mantém
entre si um vinculo biolégico ou de sangue, por terem origem no
mesmo tronco comum’ (grifos do autor).

Denota-se que o parentesco natural nada mais € do que o
parentesco consanguineo, cujos individuos sdo interligados por
vinculo biolégico, “sejam descendentes umas das outras, sejam
oriundas de um mesmo tronco ancestral. Podem ser provenientes
de relacionamentos sexuais ou de técnicas de fertiliza¢dao
assistida” (FARIAS; ROSENVALD, 2021, p. 1302).

3.3.1 DA REGRA DE CONTAGEM

O vinculo consanguineo ¢ designado por linhas e sua
contagem ocorre por meio de graus. Por sua vez, as linhas sdo reta

2 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 3ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sdo Paulo: Método, 2013. v. tnico.
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(ascendente e descendente, materna e paterna) e colateral (ou
transversal), sendo todas provenientes do mesmo tronco comum
(arvore genealogica).

Iniciando pela linha reta, o art. 1.591 do CC aduz que
“sao0 parentes em linha reta as pessoas que estdo uma para com as
outras na relagdo de ascendentes ¢ descendentes”, sendo a
contagem instituida pelo art. 1.594, “contam-se, na linha reta, os
graus de parentesco pelo nimero de geracdes”, destacando que
ndo héd limitacdo nessa relacdo de parentesco, ou seja, ela €
infinita.

A ascendéncia ¢ caracterizada a partir do momento
em que “‘se sobe da pessoa considerada para os seus antepassados
(do pai para o avo etc). Toda pessoa, sob o prisma de ascendéncia,
tem duas linhas de parentesco: linha paterna e linha materna”
(GONCALVES, 2011, p. 312).

Ja a descendéncia ¢ visualizada em sentido contrario
da ascendéncia, pois parte-se da pessoa considerada “para seus
descendentes (do pai para o filho, do avo para o neto e assim por
diante)” (MONTEIRO; SILVA, 2012, p.419).

De forma didética, Flavio Tartuce? (2022, p. 1358-
1359) explicita a visualizagdo desse vinculo linear e a sua
contagem:

[...] Para facilitar a visualizagdo da matéria &
sempre interessante pensar em Si mesmo —
denominado, para fins didaticos, como eu -, nas
relagdes que se mantém com os componentes da
propria familia. Vejamos, na linha reta
ascendente:

2 TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. 12ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sdo Paulo: Método, 2022. v. Gnico.
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- O parentesco entre eu ¢ meu pai € de primeiro
grau na linha reta ascendente;

- O parentesco entre eu e meu avo € de segundo
grau na linha reta ascendente;

- O parentesco entre eu ¢ meu bisavo ¢ de terceiro
grau na linha reta ascendente;

- E assim sucessivamente até o infinito...
Na linha reta descendente:

- O parentesco entre eu e meu filho ¢ de primeiro
grau na linha reta descendente;

- O parentesco entre eu e meu neto é de segundo
grau na linha reta descendente;

- O parentesco entre eu ¢ meu bisneo ¢ de terceiro
grau na linha reta descendente;

- E assim sucessivamente até o infinito...

Ja a colateralidade (ou linha transversal) estd disposta
no artigo 1.592 do Cddigo Civil, definindo-se como sendo
aquelas “pessoas que provém de um tronco comum, ‘“‘sem
descenderem uma da outra”. E o caso de irméos, tios, sobrinhos
e primos” (GONCALVES, 2011, p. 313) (grifos do autor).

A contagem também ocorre em graus, entretanto, de
modo peculiar, “deve-se subir ao maximo, até o parente comum,
para depois descer e encontrar o parente procurado. |...]” (grifos
do autor), conforme expde Flavio Tartuce (2013, p.1190) (2022,
p. 1359).

Dissonante a contagem de graus em linha reta, na
colateral ha limite até o 4° grau, sendo que ndo ¢ possivel existir
parentesco colateral de primeiro grau, “porque quando contamos
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uma gerac¢do ainda estamos na linha reta” (GONCALVES, 2011,
p. 314), sendo seu minimo de segundo, referente aos irmaos.

Mais uma vez, o doutrinar Flavio Tartuce (2022, p.
1359) elucidou a contagem de forma totalmente didatica, sendo
de facil compreensio:

[...] Vejamos, utilizando o mim como parametro:

- O parentesco entre mim € meu irmao € colateral
de segundo grau igual. Sobe-se um até o pai e
desce-se um até encontrar o irmao. Os irmaos
podem ser bilaterais (mesmo pai e mesma mae) ou
unilaterais (mesmo pai ou mesma mae). Sendo o
pai o mesmo os irmdo sdo unilaterais
consanguineos, sendo mesma mae 0s irmaos sao
unilaterais uterinos.

- O parentesco entre mim e meu sobrinho ¢
colateral de terceiro grau desigual. Sobe-se um até
0 pai, desce-se um até o irmao e mais um até
encontrar o sobrinho.

- O parentesco entre mim € meu sobrinho-neto ¢
colateral de quarto grau desigual. Sobe-se um até
o pai e desce-se um até encontrar o irmdo, mais
um até o sobrinho e mais um até encontrar o
sobrinho-neto.

- O parentesco entre mim ¢ meu tio ¢ colateral de
terceiro grau desigual. Sobe-se um até o pai e mais
um até o avo. Depois, desce-se um até encontrar o
tio. Deve-se ter cuidado, pois o erro mais comum
¢ subir até o pai em casos tais. Ledo engano, pois
0 parente comum ¢ o0 avo.

- O parentesco entre mim e meu primo ¢ colateral
de quarto grau igual. Sobe-se um até o pai e mais
um até o avd. Depois, desce-se um até o tio e mais
um até o primo. Esse ¢ o chamado coloquialmente
de primeiro grau, que na verdade ¢é colateral de
quarto grau.
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- Por fim, o parentesco entre mim e meu tio-avo é
colateral de quarto grau desigual. Lembre-se que
0 tio-avo ¢é o irmao do avo. Sobe-se um até o pai,
um até o avd ¢ mais um até o bisavo (parente
comum). Em seguida, desce-se um até o tio-avo.

Esclarece-se que a dicotomia utilizada pelo autor
supra, de igual ou desigual, leva-se em consideracao a distancia,
ou seja, se a distancia que separa do tronco comum ¢ a mesma:

[...] A linha colateral pode ser:

e Jgual: como no caso de irmdos, porque a
distancia que os separa do tronco comum, em
numero de geracdes, ¢ a mesma,

e Desigual: como no caso de tio e sobrinho,
porque este se encontra separa do tronco comum
por duas geragdes e aquele por apenas uma;
(GONCALVES, 2022, p. 545) (grifos do autor)

Por fim, consigna-se que o ordenamento traz outras
limitacdes ao parentesco colateral, tais como “(7) os alimentos s6
podem ser cobrados, entre colaterais, até o segundo grau (...); (if)
os impedimentos matrimoniais (CC, art. 1.521, IV) somente
alcancam os parentes transversais até o terceiro grau (...); (iii) o
direito sucessorio entre colaterais ¢ reconhecido aos parentes
ligados até o quarto grau (...)”. (FARIAS; ROSENVALD, 2022,
p- 1300).
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3.4 DO PARENTESCO CIVIL

O parentesco civil ¢ aquele “fundado nas demais
hipdteses de parentesco, quando ndo presente o vinculo bioldgico.
E o parentesco decorrente da adogdo, da filiagio socioafetiva,
dentre outras hipdteses” (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 619).

Complementando o entendimento, Washignton de
Barros e Regina Beatriz (2012, p. 417) sustentam que “o
parentesco civil ndo se restringe mais as relagdes de
consanguinidade e de adog¢do, alcangcando um novo tipo de
parentesco, baseado nos avangos biotecnologicos, referentes a
reprodu¢ao humana artificial ou assistida”.

E essa modalidade que faz cumprir os preceitos
constitucionais de impossibilidade de distingdo e tratamentos
discriminatorios entre os parentes, trazendo o art. 1.593 do CC,
justamente, que o parentesco civil € decorrente “de outra origem”.

O vinculo do parentesco e a contabilizagdo por graus
aplicados ao parentesco natural também sdao aqui utilizados.
(FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.622).

De bom alvitre mencionar, que o ordenamento nao
alberga nesta modalidade ou em qualquer outra o chamado
parentesco espiritual, “derivado das qualidades de padrinho ou
madrinha e afilhado, cuja existéncia o direito candnico sempre
reconheceu” (GOLCALVES, 2022, p. 540).
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3.5 DO PARENTESCO POR AFINIDADE

O vinculo que se estabelece unicamente pelo
casamento ou unido estavel entre o coOnjuge ou companheiro e a
familia do outro ¢ chamado de afinidade, cuja previsdo normativa
encontra-se no art. 1.595 do Cédigo Civil.

Carlos Roberto Gongalves (2022, p. 537) consigna
que “afinidade ¢ o vinculo que se estabelece entre um dos
conjuges ou companheiro e os parentes do outro (sogro, genro,
cunhado, etc). A relagdo tem seus limites tragados na lei e ndo
ultrapassa esse plano, pois ndo sdo entre si parentes os afins de
afins”.

Apesar da sua existéncia ser por imposi¢ao legal e a
Constitui¢ao Federal vedar discriminagdes, alguns doutrinadores
sequer reconhecem essa modalidade como forma de parentesco.

Destaca-se, por ser oportuno, que nao ha parentesco
entre os conjuges e companheiros, existindo entre eles uma
relacdo de conjugalidade ou companheirismo, sendo a afinidade
gerada em relacdo a familia do outro consorte:

[...] O conjuge e o companheiro ndo sdo
considerados parentes no direito brasileiro.
Curiosamente, tornam-se parentes por afinidade
dos ascendentes, descendentes e irmdos do seu
consorte, mas ndo ha entre conjuges ou
companheiros relagdo de parentesco. Ha relagdo
de conjugalidade ou  companheirismo.
(SCHREIBER, 2022, p. 927)
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O Codigo Civil traz, no §1°, art. 1595, limitacao do
parentesco nessa modalidade, cuja fronteira resume-se aos
ascendentes, descendentes e irmaos do conjuge ou companheiro.

Por essa dic¢do, verifica-se que os afins possuem uma
simetria no vinculo por linhas e contagem por graus, conforme o
parentesco natural, “bastando projeta-lo no espelho para se ter a
disciplina do parentesco por afinidade. Com isso, o parentesco
por afinidade serd determinado em linha reta ou em linha
colateral/transversal.” (FARIAS; ROSENVALD, 2021, p.
1302).

Percebe-se, assim, que na linha reta ascendente ou
descendente, materna ou paterna, havera afinidade, em primeiro
grau, entre sogro € nora, sogra e genro, padrasto e enteada e
madrasta e enteado; em segundo grau entre o cOnjuge ou
companheiro e os avds, entre outros, pois a linha reta ¢ infinita,
tal como no natural.

J& na linha colateral, de acordo com a legislagdo, a
afinidade ¢ limitada apenas ao segundo grau, correspondente ao
irmao do outro consorte ou, como comumente conhecido,
cunhado.

Assevera-se que o divorcio, a dissolugdo da unido
estavel e o falecimento do conjuge ou companheiro acarretam o
rompimento da afinidade na linha colateral, persistindo, ao revés,
na linha reta e, consequentemente, o impedimento matrimonial:

[...] o parentesco por afinidade em linha reta
(exempli gracia, sogro, ¢ nora ou padrasto ¢
enteada” ndo se dissolve, sequer com o divorcio
ou mesmo com o Obito de uma das pessoas
envolvidas. Tal situacdo tem como desiderato
confirma a regra de impedimento matrimonial
(CC, art. 1.521) entre parentes por afinidade em
linha reta (...).
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Diferentemente, na linha transversal, a afinidade
cessa com o falecimento de um dos conjuges ou
convivente ou mesmo com a dissolu¢do do
casamsneto ou da unido estavel em vida. O
casamento entre quem foi cunhado, anteriormente
(ap6s a dissolucdo das nuipcias) ndo esta probido,
sendo factivel. (FARIAS; ROSENVALD. 2021,
p. 1303).

Colaciona-se decisdo do STJ, 3 Turma, REsp
1346013-MG, Informativo n. 571, onde a Corte reconheceu a
legitimidade do parente afins para propor a¢do de interdigdo,
conforme resumo explicativo do Dizer o Direito®:

Para que a curatela seja instituida, ¢ necessaria a
instaura¢ao de um processo judicial, de jurisdi¢ao
voluntaria, regulado pelos arts. 1.177 a 1.186 do
CPC 1973 (arts. 747 a 758 do CPC 2015). Esse
processo ¢ iniciado por meio de uma agdo de
interdigdo.

O rol dos legitimados para propor acdo de
interdi¢do esta descrito no art. 1.177 do CPC 1973
(art. 747 do CPC 2015). Esse rol é preferencial?

NAO. A ordem de legitimados para o ajuizamento
de agdo de interdigdo NAO ¢ preferencial.

O inciso I do art. 1.177 do CPC 1973 (art. 747 do
CPC 2015) fala em “parente”. Isso abrange
também  os  parentes por  afinidade?
SIM. Qualquer pessoa que se enquadre no
conceito de parente do Codigo Civil é parte

2 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. A ordem de legitimados para o
ajuizamento de acdo de interdicio NAO ¢ preferencial. Buscador Dizer
0 Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/d8ad
9bebad48de682ebaccacba8cdbe2d>. Acesso em: 17/02/2023
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legitima para propor acdo de interdicdo. Como
afinidade gera relagdo de parentesco (art. 1.595 do
CC), nada impede que os afins requeiram a
interdi¢ao e exergam a curatela.
(CAVALCANTE, Marcio André Lopes).

Em outro julgado, o STJ reafirma a afinidade como
parentesco e a importancia dos seus efeitos a familia:

TRIBUTARIO. ARROLAMENTO DE BENS.
UNIAO ESTAVEL. BENS E DIREITOS EM
NOME DO COMPANHEIRO (CONVIVENTE).
EQUIPARACAO A FIGURA DO CONJUGE.
POSSIBILIDADE.

[.]

3. O art. 226, § 3° da Constituicdo Federal
determina que para efeito da protegdo do Estado,
¢é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.

4. "A unido estavel, assim como o casamento,
produz efeitos juridicos tipicos de uma entidade
familiar: efeitos pessoais entre os companheiros,
dentre os quais se inclui o estabelecimento de
vinculo de parentesco por afinidade, e efeitos
patrimoniais que interessam ndo SO aos
conviventes, mas aos seus herdeiros e a terceiros
com os quais mantenham relaggo juridica."(REsp
1516599/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/09/2017,
DJe 02/10/2017).

5. A dinimica da realidade social exige do
intérprete da norma a constante adequacao entre o
texto da lei e a realidade dos fatos para garantir
que as relacdes juridicas originadas ou
decorrentes da unido estavel produzam resultados
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iguais ou semelhantes as situagdes analogas
derivadas do casamento.

6. Nao se pode, por outro lado, vislumbrar a
equiparacdo entre conjuge e companheiro apenas
na seara dos direitos, mas também na dos deveres,
sob pena de ganhar forca a tese de que ao primeiro
(o conjuge) restricdes sdo impostas e ao segundo
(o companheiro) isso ndo acontece, quando
deveria ocorrer (se ele ¢ equiparado aquele no
tocante aos direitos).

7. A expressdo conjuge constante do § 1° do art.
64 da Lei n. 9.532/1997 deve ser interpretada em
sua acepg¢do mais ampla, incluindo, para fins de
arrolamento de bens, também a figura do
companheiro.

8. Agravo conhecido para conhecer em parte do
recurso especial e, nessa extensdo, dar-lhe
provimento.

(AREsp n. 249.923/SC, relator Ministro Gurgel
de Faria, Primeira Turma, julgado em 9/6/2020,
DJe de 29/6/2020.)

Desse modo, a afinidade ¢ enquadrada como
parentesco, seja no Codigo Civil, seja em relacdo aos preceitos
constitucionais vigentes, com suas peculiaridades e limites
instituidos pela lei.

CONCLUSAO

O presente artigo teve a finalidade de aclarar acerca
do tratamento juridico concedido ao parentesco na atualidade e o
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impacto da evolugdo da familia na sua concepcdo e
desdobramentos.

O progresso da familia, agregado a promulgacao da
Constitui¢do Federal de 1988, realizou transmutacdo das
acepcdes de familia e as modalidades de parentesco. A
preocupacdo com o ser humano e sua mantenca no seio social,
fizeram com que o instituto familia fosse, e ainda ¢, aberto,
multifacetario, descentralizado, cujo matrimoénio nao ¢ a pega
fundamental para sua constitui¢ao.

Independentemente da forma de entrelace dos
individuos, eles sdo parentes, seja oriundo da biologia ou mesmo
atinentes as relacdes de adogao, técnicas assistidas de reprodugao
e socioafetividade. Nao se olvida da afinidade que, apensar de ser
repudiada por alguns, integra, dentro dos limites legais, a cadeia
de parentesco, ja que os preceitos constitucionais vedam qualquer
espécie de discriminagao.

Assim, as relagdes de parentesco estao alicercadas
pelos principios constitucionais da dignidade humana e
solidariedade social e familiar e pelo Cdédigo Civil estdo
subdivididas em (i) parentesco natural ou consanguineo; (ii)
parentesco civil e (iii) parentesco por afinidade.

O parentesco natural € o existente entre pessoas que
descendem uma das outras ou possuem vinculo bioldgico oriunda
de um mesmo tronco comum. Por sua vez, o parentesco civil é o
mais amplo — justamente para albergar os preceitos
constitucionais — relacionando-se as hipoteses em que o vinculo
bioldgico ndo esta presente, ou seja, adogao, filiacdo socioafetiva,
entre outros.

Por fim e n3o menos importante, o parentesco por
afinidade, verificado quando da constituicdo familiar pelo
casamento ou unido estavel, cOnjuge ou companheiro
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estabelecem liames vinculatorios com os membros familiares do
outro consorte.

O estabelecimento do parentesco ¢ essencial ante aos
afeitos que ele possui em diversos campos do Direito, ndo se
restringindo a seara civel, como também ao processo civil,
eleitoral e penal.

Destaca-se que a sociedade estd cada vez mais em
evolugdo e, consequentemente, o instituto da familia e o
parentesco, devendo o Direito acompanhar as inovagdes para
albergar o méximo possivel de protecao aos individuos.
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A HUMANIZACAO DO CARCERE: EDUCACAO
COMO FATOR ESSENCIAL PARA MUDANCAS

THE HUMANIZATION OF PRISON: EDUCATION AS
AN ESSENTIAL FACTOR FOR CHANGES

Camila Lemos Sampaio

RESUMO:

Em nosso cotidiano percebemos o aumento da violéncia em todo
o pais e nos deparamos com diversos questionamentos sobre a
segurancga publica brasileira. Esta pesquisa preocupa se com a
prevencao e repressdo da criminalidade. Demonstra se que o
sistema atual ndo ¢ capaz de cumprir sua fungdo essencial de
ressocializar. Mudangas sdo necessarias para que nosso pais nao
se entregue aos criminosos. A superlotacdo das penitencidrias, a
falta de cumprimento as leis de execuc¢do penal e aos direitos do
preso ndo tornam nosso pais capaz de vencer o crime. Nao se
busca a extingdo do crime, pois ndo tratamos de utopia. Busca se
a diminui¢do, o cumprimento das fungdes sociais do Estado. A
crise carceraria vivenciada na atualidade esta tornando o pais em
situacdo de risco, estando nas piores colocacdes nos indices de
progresso social. Esse alto indice de criminalidade alcanga o
turismo interno e externo que diminui devido ao temor com
relacdo as diversas regioes do pais. Apods essa explanagao, buscou
se apresentar uma solucao que podera diminuir esse indice que
estd em ascensdo, falou se da educagdo nas prisdes brasileiras
como meio de transformar esses brasileiros sem nenhuma
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expectativa real, sem esquecer-se da educagdo anterior ao crime
que podera diminuir essa populagdo carceraria.

Palavras-chave: Criminalidade. Crise carceraria. Execucdo
Penal. Politicas Publicas. Educacao.

ABSTRACT

In our daily lives we notice the increase in violence across the
country and we are faced with several questions about Brazilian
public security. This research is concerned with the prevention
and repression of crime. It demonstrates that the current system is
not capable of fulfilling its essential function of resocializing.
Changes are necessary so that our country does not give in to
criminals. The overcrowding of penitentiaries, the lack of
compliance with the laws of criminal execution and the rights of
the prisoner do not make our country capable of overcoming
crime. The extinction of crime is not sought, as we are not dealing
with utopia. The reduction, the fulfillment of the social functions
of the State is sought. The prison crisis experienced today is
putting the country at risk, being in the worst positions in the
social progress indexes. This high crime rate affects domestic and
foreign tourism, which declines due to fears in relation to the
different regions of the country. After this explanation, an attempt
was made to present a solution that could reduce this rate that is
on the rise, talking about education in Brazilian prisons as a
means of transforming these Brazilians without any real
expectations, without forgetting the education prior to crime that
could reduce this prison population.

Keywords: Criminality. Prison crisis. Penal execution. Public
policy. Education.
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E os homens imunizados contra o crime,
cidaddos de um novo mundo, contardo as
criangas do futuro estorias absurdas de
prisoes, celas, altos muros de um tempo
superado.

Cora Coralina

INTRODUCAO

Nas pesquisas sobre o indice de violéncia, o Brasil, por
repetidas andlises fora apontado como um dos lideres, posicao
preocupante para todos os nossos brasileiros. Iniimeras noticias
sdo veiculadas, todos os dias, seja em jornais, radio ou televisao
sobre a constante violéncia e criminalidade em nosso pais.

Os brasileiros costumam culpar as autoridades policiais, o
Codigo Penal e a justica, esquecendo-se dos motivos de base que
acarreta a marginaliza¢ao do cidaddo que outrora buscou chances
de participar da sociedade e por ndo encontrar se viu diante de
opgOes mais faceis e rapidas de desfrutar de nosso sistema
capitalista.

Se desde criangas, todos tivessem oportunidades de
educagdo e os outros direitos fundamentais a dignidade da pessoa
humana, violéncia e crime seriam as ultimas opg¢des para esta
parcela da populacdo que ¢ deixada a margem pelo Estado. E ao
invés de punir e tentar remediar a situagdo ja existente, porque
ndo prevenir?

Diferentemente do que a maioria da nacgao acredita, nosso
sistema penal ¢ completo, nossas leis e consequentes penas sao
rigidas, mesmo assim, ndo sendo suficientes para intimidar os
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delinquentes. Se a prisdo ¢ o meio encontrado pelo Estado de
amedrontar a pratica de crime e a ressocializar o delinquente, qual
o motivo de ex-preso ainda continuar no mundo da
criminalidade? O preso que cumpre sua pena, possui bom
comportamento e atinge os objetivos pretendidos para ser posto,
novamente, na vida em sociedade, por muitas vezes, busca nao
reincidir, mas diante das circunstancias do meio em que vive, por
se ver discriminado, sem conseguir trabalho, sem moradia e sem
condi¢des financeiras, ndo enxerga outra saida e pratica outros
crimes para sua propria subsisténcia.

Aumento de pena, detengdo exacerbada ndo seriam capaz
de alterar a situagdo vivenciada em nosso pais, considerada
alarmante. As penas de reclusdo e detencdo, além das menores de
multa e restri¢ao de direitos, ndo transformam os criminosos, que
ao contrario, tornam se, em muitos casos piores, por serem
misturados a outros que praticaram condutas mais lesivas. As
prisdes causam danos sociais irreparaveis ao tornar o cidadao
desprezado pela sociedade devido o cumprido de sentenga na
esfera criminal.

Nosso Codigo Penal, pelo principio da intervencao
minima, trata apenas de bens juridicos relevantes, atuando
somente quando os demais ramos do Direito revelaram-se
incapazes de dar a tutela devida a esses bens de grande
expressividade na vida do individuo e da prépria sociedade.
Portanto, ¢ de interesse do Estado mudar nosso quadro atual.

Diante do exposto, esse artigo estabelece a relacao entre o
nivel educacional ¢ a criminalidade. Justifica o fato de a sangao
penal ndo ser capaz de intimidar e ao contrario, ainda ocorrer e
com grande nimero de casos de reincidéncia por autor. Diserta
ainda sobre a educagao e sua capacidade de revogar tacitamente
crimes por numero irrelevante de incidéncia. Além de analisar a

98



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

educagdo capaz de diminuir drasticamente o indice de
criminalidade no Brasil.

Neste diapasdo, procuramos investigar sobre um tema
bastante atual e preocupante para a populacdo brasileira, a
criminalidade. Os paises com maior indice de instrucdo sdo
considerados com menor criminalidade como o inverso ¢
verdadeiro, os paises com menor instru¢do sdo os que lideram o
ranking de praticas tuteladas pelo Direito Penal. Nao estamos na
busca de eliminar por completo o crime, pois bem como disse
Emile Durkheim, crime é normal em toda a sociedade, sendo
anormal a sua existéncia e morbida o seu excesso. Diante de fatos
percebemos o quanto a educacao ¢ formadora de carater moral e,
portanto capaz de mudar a realidade no Brasil.

Portanto, o objetivo geral serd analisar a educagdo como
fator fundamental e alterador da situagdo de criminalidade
brasileira, expondo o tipo de educagao transformadora e capaz de
sobrepor ao Codigo Penal e suas penas. J& os objetivos
especificos serdo de obter informagdes relacionadas ao fato e aos
motivos de paises com melhor indice educacional serem
desenvolvidos e gozar de baixa criminalidade; justificar o fato de
a sancdo penal ser meio de intimidagdo a ocorréncia do crime,
mas nao ter efetividade na pratica e verificar os motivos do alto
nimero de reincidéncia mesmo apds o cumprimento da sangao
que deveria ressocializar; constatar se a educagdao ¢ capaz de
servir de base para a revogacdo, mesmo que tacita, de crimes,
indicando o tipo de educacao para a mudanga da criminalidade
em nosso pais.

No que se refere aos aspectos metodoldgicos, baseia se em
um estudo descritivo-analitico, desenvolvido através de pesquisa.
Com relagdo a tipologia desta pesquisa € bibliografica, mediante
explicagdes embasadas em trabalhos publicados sob a forma de
livros, revistas, artigos, enfim, publicagdes especializadas,
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imprensa escrita e dados oficiais publicados na Internet, que
abordem direta ou indiretamente o tema em analise.

Ja com relacdo a utilizagdo da abordagem dos fatos ¢é pura,
a medida que tem como unico fim a ampliacao dos conhecimentos
e qualitativa, buscando apreciar a realidade do tema no
ordenamento juridico patrio. Ha interpretacdo de fenomenos e
atribuicdo de significados. E quanto aos objetivos a pesquisa ¢é
descritiva, posto que busca descrever, explicar, classificar,
esclarecer e interpretar fendmeno observado. Exploratdria,
objetivando aprimorar as ideias através de informagdes sobre o
tema em foco.

No primeiro capitulo, aborda-se o surgimento do carcere,
sua finalidade e a apresentagdo da criminalidade no cendrio
brasileiro.

No segundo capitulo, discute-se sobre as formas de
prevengdo e repressao da criminalidade com a influéncia da
educacao.

No terceiro capitulo, trata-se as pesquisas de Mariana
Lobo nas penitenciarias cearenses e falou se sobre as tentativas
de mudangas no sistema carcerario.

A razdo deste presente trabalho espelha-se na
demonstragdo de que a criminalidade estd em ascensdo e as
medidas de repreensdo ndo estdo sendo suficientes. O sistema
penal brasileiro precisa de mudancas e a que esta sendo defendida
¢ a educagao.
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1 O CRIME E O CARCERE

Durante o curso de Direito somos levados a ideia de punir
aqueles que transgridam a lei, sem nos preocuparmos com 0s
motivos que levaram a pratica do crime. Leigos e n6s mesmos ja
nos deparamos com situagdes em que achavamos que aprisionar,
trancar em celas, seria a solugdo para diminuir a criminalidade no
pais. Iniimeras vezes apontamos pessoas que deveriam estar
“detras das grades” por terem cometido algum delito, mas apds
este estudo muitos tabus sobre prisoes serao quebrados.

A criminologia ¢ uma ciéncia empirica, ou seja, baseia se
na observacao, nos fatos; e interdisciplinar. Estuda o crime, o
delinquente, a vitima e o controle social do delito. Esta ciéncia
busca prevenir o crime com o estudo do delinquente e seus fatores
sociais. A criminologia, na visdo dos autores Augusto de Sé e
Sérgio Salomao (2008, p.264), “¢ um saber empirico que tem por
objeto o estudo do crime e do controle social, assim como dos
sujeitos afetados pelo sistema do controle ou que nele atuam”.

Como ciéncia empirica, a criminologia busca a reintegragao
do preso a sociedade de forma a Dbuscar politicas
ressocializadoras. Antonio Garcia-Pablos de Molina e Luis Flavio
Gomes citam em seu livro, Criminologia (2006, p.313), a
distingdo entre as classificagdes de prevencdo “primaria”,
“secundaria” e “terciaria” na quais serao base por certos
momentos, conceituando-os adiante.

O crime ¢ a violagao da lei penal incriminadora, ou seja, de
uma norma juridica. O crime existe desde o inicio da civilizacao,
quando os homens criaram regras de convivéncia para viver em
sociedade. Quando as regras eram quebradas, este seria
considerado criminoso.
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Antes da Revolugdo Industrial preocupava se apenas com a
criminalidade individual ou com grupo de pessoas de forma
isolada. Apds esta fase, com a globalizagdio e as novas
tecnologias, o Direito comegou a se preocupar com a
criminalidade coletiva, pois muitos crimes passaram a ter
repercussao mundial.

Augusto de Sa e Sérgio Salomao (2008, p.217) descrevem
a criminalidade de massa como aquela que surge em decorréncia
da desigualdade social na sociedade moderna e consumista
praticados pelos criminosos oriundos das classes menos
favorecidas economicamente. Segundo esses organizadores, a
forma de controle social utilizada hoje em dia, principalmente no
Brasil, € o controle social formal, sendo a prisdo uma pena basica.
A solucdo proposta por Alessandro Baratta, Eugenio Raul
Zaffaroni e Antonio Beristain ¢ a diminui¢do tanto qualitativa
quanto quantitativa do encarceramento, abrindo os muros da
prisdo para a sociedade e fortalecendo os que 14 estdo,
minimizando, dessa forma, os efeitos da prisionizagao. (SA;
SALOMAO, 2008, p.257)

1.1 O surgimento do carcere

Na Idade Antiga o carcere era visto com finalidade
assecuratoria, ndo deixar os culpados fugirem do seu julgamento,
das atitudes que eram por eles consideradas como crimes,
passiveis de puni¢io. (GUZMAN, 1976). Os locais que serviam
de carcere poderiam ser os mais diversos possiveis, pois nao havia
presidios ou nenhum local especifico.

Jana Idade Média o carcere nao era comum, pois a pena em
caso de delitos graves eram as corporais € até mesmo a pena de
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morte. O uso da prisdo como meio de puni¢do surgiu no século
XV com os sacerdotes indisciplinados que eram enclausurados
em mosteiros para repensar suas atitudes e melhorar seu
comportamento. Com a "peste negra" surgiram inimeros
problemas para as civilizagdes como a miséria, a fome e diversas
situagdes que ocasionaram a mendicancia € o consequente
aumento da criminalidade obrigando o surgimento das prisoes
como meio de intimidacao e repressao.

Na Idade Moderna, por volta do século XVI, a construgao
dessas penitenciarias foram significativas devido ao aumento da
criminalidade decorrente dos acontecimentos da Idade Média. A
primeira "penitenciaria" construida no mundo foi o Hospicio de
San Michel, em Roma, na qual punia jovens transgressores,
chamada de Casa de Corre¢do. Assim, as penitenciarias nasceram
e comecaram a ser utilizadas como forma de penalizar os
delinquentes e por consequéncia as penas “fisicas” que eram
esséncias foram se extinguindo.

A construgdo da primeira prisao brasileira foi determinada
pela Carta Régia do Brasil em 1769, sendo escolhido o Rio de
Janeiro para sua localiza¢dao. Apenas em 1935 foi estabelecida, no
Codigo Penitenciario da Republica, a fun¢do de ndo apenas punir,
mas o dever de recuperar o detento.

1.2 A criminalidade no cenario brasileiro

A criminalidade estd em crescimento no atual cenéario
brasileiro. O sistema prisional brasileiro ¢ o quarto maior do
mundo em nimero de pessoas, ficando atras apenas dos Estados
Unidos, China e Russia. Defendemos a ideia das prisdes como
ultima ratio legis, ou seja, Gltima op¢ao de punir 0 criminoso.
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Constantemente temos noticias de crimes que acontecem ao
nosso redor e por diversas vezes bem perto de nds, mas o que
aconteceu com a sociedade? Estamos rodeados de criminosos? O
Brasil ndo tem futuro? Perguntamo-nos todos os dias, onde vamos
parar? Mas vocé ja se questionou os caminhos que o Brasil tomou
para estarmos nesse cenario, quais as politicas do governo que
podem trazer mudancgas e maior seguranca publica?

Medo ¢ a palavra mais utilizada pelos brasileiros ao
falarmos de criminalidade. Nas conversas ndo € raro escutarmos
a nostalgia quanto ao tempo que se podia andar nas ruas sem se
preocupar com a violéncia que nos ronda. Fala se do tempo que
podiam ter portas abertas, filhos brincando nas ruas sem maiores
aflicdes. Diversas sdo as historias que ouvimos com as sondagens
da opinido publica. Sérgio de Lima e Liana de Paula (2006, p.151)
descrevem exatamente o que passam nossos brasileiros:

Cada um em particular tem uma historia a ser
contada. Ja foi vitima de furto dentro do transporte
coletivo, ja foi assaltado em via publica, ja teve
sua residéncia arrombada, seus filhos ja tiveram
de entregar ténis e blusdes a porta das escolas ou
nos pontos de 6nibus, seu veiculo particular foi
furtado ou roubado e encontrado, alguns dias
depois, completamente transfigurado, sem motor,
sem pneus, aparelho de som e outras pegas de
elevado valor no mercado de equipamentos
usados. Quando ndo foi protagonista imediato
desses fatos, ouviu falar com certa intimidade: a
vitima foi o vizinho, o parente, uma personalidade
publica, que se torna familiar através da
proximidade no tempo e no espago que nos
proporcionam a imprensa escrita e a midia
eletronica. O rumor ndo lhes ¢ estranho. O crime
avizinha-se.
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Em 05 de abril de 2014 uma reportagem no site da Gl
(online) apresentou o relatério do indice de Progresso Social
(IPS) elaborado pela organizagdo sem fins lucrativos, Social
Progress Imperative?®, e divulgado no dia anterior (04) no qual o
Brasil obtém nota de 37,50 pontos de um total de 100,00
adquirindo posto de 11° pais mais inseguro do mundo. Neste
diapasdo sucessdes de reportagens foram apresentadas sobre a
alarmante criminalidade em nosso pais. Diante dessa realidade
nos vemos obrigados a repensar, temos que "endurecer" nossas
leis, aumentar o niumero de penitencidrias, aumentar as penas de
reclusdo ¢ detengao?

Existem diversas discussdes sobre o assunto, mas o que
aqui se apresenta é justamente o NAO para todas as perguntas
anteriores. Minha visdo segue os mesmos valores do renomado
autor César Barros Leal (2010, p. 59):

Os centros de reclusdo se transformaram em
espagos de amontoamento, opressio e
autogoverno onde os homens se coisificam
(passam a ser coisa da administragdo), se
insensibilizam, se animalizam, adquirindo - numa
convivéncia forgada entre guardados e guardides,
primarios e reincidentes, provisOrios e
sentenciados, do foro comum e do foro federal,
presos faceis, dificeis e impossiveis - os habitos,
os contatos e as destrezas que haverdo de afiangar-

24 Social Progress Imperative. E uma rede de parceiros e pesquisa e instituigdes
académicas, grupos de reflexdo, com fins lucrativos e organizagdes
privadas sem fins lucrativos, e organiza¢cdes internacionais de
desenvolvimento com objetivo de facilitar o feedback, a pesquisa local
aprendizagem e agao, além de identificar as politicas institui¢des, estruturas
legais e mecanismos de financiamento que poderdo levar ao progresso
social mais eficaz e eficiente.
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lhes o retorno ao delito tdo logo sejam
excarcerados.

A prisdo ndo traz pontos positivos, ndo faz o preso repensar
suas atitudes, mas, ao contrario, pode trazer sérios prejuizos ao
seu comportamento futuro. Em sua viagem virtual ao interior dos
carceres, César Barros Leal (2010, p.85) descreve a situagao dos
presos:

Se ndo tiver sorte de arribar a uma ilha de graca
num oceano de dor e desgraca - porque ela de fato
existe - cruzarei provavelmente as portas de um
estabelecimento decrépito, superlotado,
promiscuo, onde, sob a vigilancia de pessoas
habitualmente sem preparacdo e corrompidas,
serei somente um algarismo, um Jodo-ninguém, e
vegetarei sem tratamento individualizado (o que
simboliza a faléncia do sistema), desprovido de
adequada assisténcia material, médica, social,
religiosa e juridica, sem trabalho, sem ter acesso a
qualquer atividade educativa, sem direito a remir
minha pena, sem separagdo dos presos iracundos,
pervertidos, homicidas, sequestradores,
estupradores, delinquentes de luva e colarinho
branco, usuarios e traficantes de drogas, numa
mistura flagrantemente contrarias as leis (idilicas,
a juizo de Elias Neuman), cuja invocagao ¢ risivel
por sua clamorosa inoperancia.

A populacdo que clama por aumento das prisdes, por
endurecimento das penas, por carcere a todos os infratores ¢ a
mesma que nunca entrou em uma cela, ndo sentiram o odor
daquelas pessoas confinadas no mesmo ambiente, ndo sabem o
seu cotidiano nem como sao tratados. A criminalidade nao sera
diminuida nem tio pouco extinta com o modelo atual de sistema.
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1.3 Finalidades do Sistema Prisional

Falamos da superlotagdo do carcere, da finalidade da
criminologia e da atual situacdo criminal brasileira, mas afinal
qual a finalidade do encarceramento? O sistema prisional
brasileiro possui trés objetivos: proteger o publico, deixando os
aprisionados; punir e reabilitar. (LIMA; PAULA, 2006, p. 23).

Analisando esses objetivos, percebemos que a finalidade
do encarceramento ndo esta sendo cumprida e o sistema brasileiro
¢ ineficaz. A prote¢do, o primeiro objetivo, ¢ quebrada com as
organizagdes criminosas que se formam ou continuam dentro das
prisdes brasileiras. A auséncia quase que total do Estado permite
a presenca de facgdes de forma explicita nas penitenciarias,
comandando o crime organizado. O PCC?%, fac¢do criminosa, é
bastante forte nas prisdes brasileiras, capaz de comandar os
detentos dentro das penitencidrias. Nao ¢ raro ao entrarmos nas
cadeias brasileiras, o nome desta fac¢do escrito nas paredes e até
em locais bastante visiveis. J& o Comando Vermelho comanda o
crime organizado principalmente no Estado do Rio de Janeiro,
mostrando ao governo que eles podem comandar o crime mesmo
dentro de organizagdes do Estado na qual deveriam combater
essas praticas.

Ja a funcdo de punir ¢ desviada para castigos cruéis, penas
desumanas e condi¢des deploraveis ao ser humano. Punir deveria
estar relacionada @ mudanga das atitudes morais daquele que
transgrediu uma norma juridica. A puni¢do que percebemos nas

25 Primeiro Comando da Capital é a maior organizagdo criminosa do Brasil.
Fundado na casa de Custddia de Taubaté, Sdo Paulo, em 1993. Atua
principalmente no estado de Sdo Paulo, mas esta presente em quase todos
os estados brasileiros.
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cadeias brasileiras seriam a falta de assisténcia médica necessaria,
falta de alimentos ou de alimentos considerados conservados,
falta de saneamento basico, falta de estrutura minima de
sobrevivéncia, além de castigos de maus tratos e violéncia fisica.
Essa forma de punir faz o ser humano repensar sobre sua atitude
ou se revoltar contra o sistema? A resposta nao € necessaria por
estar implicita.

Diante da realidade desses dois objetivos, o terceiro nem
seria necessdrio ser comentado, reabilitar o preso nessas
condigdes seria mesmo possivel? As taxas de reincidéncia entre
65% e 80% (LIMA; PAULA, 2006 p. 23) nos mostram o quanto
nossas prisdes nao estao sendo eficazes e o quanto nosso sistema
¢ fragil, sendo manipulado pelas fac¢des que se mostram uma
valvula de escape aos presos que consideram o Estado um vilao.

Se objetivos sdo ineficazes, qual a verdadeira finalidade
do sistema prisional? O intuito do presente estudo monografico
ndo esta relacionado a abolicdo do sistema carcerario, mas
relacionado ao fim de obedecer aos objetivos, cumpri-los para
tornar essas penitenciarias ndo apenas um centro de
amontoamento de pessoas.

O Fundo Penitenciario Nacional (Funpen) foi criado em
07 de janeiro de 1994 com o objetivo de abastecer as
penitencidrias brasileiras com recursos para melhoramento e
aperfeicoamento. As receitas sdao provenientes de multas
judiciarias e loterias estaduais e federais. Mas se nossas
penitencidrias nao possuem essa minima estrutura, onde esses
recurso estdo sendo implantados?

Uma CPI?, na qual teve inicio em agosto de 2007 e se
estendeu até junho de 2008, com participacao de 22 deputados foi

26 Comisso Parlamentar de Inquérito. Trata-se de investigagdo comandada
pelo Poder Legislativo para apurar dentincia.
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realizada com objetivo de percorrer as cadeias brasileiras na qual
constataram a falta de saneamento basico e uma estrutura minima
de humanizagao para os presos brasileiros. Lugares que parecem
com buracos vivem presos amontoados convivendo com o lixo e
com o esgoto. Constataram também que muitos dos presos ja
deveriam ter sua liberdade, seja por cumprimento total da pena ou
ilegalidade da prisdo, mas por falta de advogados e defensores
publicos continuam em situagao de irregularidade. Muitos desses
presos nem foram julgados, nem sequer entraram no férum, mas
juizes e promotores nao os visitam para tomar as devidas
providéncias.

Muitos dos encarcerados relatam as histérias de que
advogados visitam apenas para o pagamento dos honorarios e por
inimeras vezes desaparecem. Vivem em meio ao lixo, ndo sao
fornecidas roupas e produtos de higiene pessoal, contestam os
maus tratos constantes, violando a Lei de Execucdo Penal®’.

Segundo o artigo 10 dessa lei para prevenir o crime e
orientar o retorno a convivéncia em sociedade, o Estado tem o
dever de dar assisténcia ao preso e ao internado. a assisténcia ao
preso ¢ ao internado ¢ deve do Estado. Seguindo a leitura para os
proximos artigos sabemos que essa assisténcia ¢ material; a
saude; juridica; educacional; social; religiosa. Sobre a assisténcia
material deve se ser fornecido, ao preso e ao internado,
alimentacdo, vestuario e instalagdes higiénicas.

Segue se no artigo 40 a imposicao de todas as autoridades a
respeito da integridade fisica e moral dos condenados e dos presos
provisorios. J4 com relacdo ao direito dos presos podemos
analisar o artigo 41: alimentagdo suficiente e vestuario; atribui¢ao
de trabalho e sua remuneragdo; previdéncia social; constituicdo
do peculio; proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o

27 Lein®7.210 de 11 de julho de 198, a LEP, como é conhecida, foi criada com
objetivo de tratar da garantia e dos deveres atribuidos aos presos.
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trabalho, o descanso e a recreacdo; exercicio das atividades
profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas anteriores,
desde que compativeis com a execucdo da pena; assisténcia
material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;
protecdo contra qualquer forma de sensacionalismo; entrevista
pessoal e reservado como advogado; visita do conjuge, da
companheira, de parentes e amigos em dias determinados;
chamamento nominal; igualdade de tratamento salvo quanto as
exigéncias da individualizagdo da pena; audiéncia especial com o
diretor do estabelecimento; representacdo e peti¢ao a qualquer
autoridade, em defesa de direito; contato com o mundo exterior
por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios
de informacdo que n3o comprometam a moral e os bons
costumes; e atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob
pena da responsabilidade da autoridade judiciaria competente.
Esses direitos nao sao reconhecidos em nossas cadeias.

Em uma reportagem de Fatima Souza, reporter da Rede
Record, intitulado de “O Grito das prisdes” sobre a CPI do
Sistema Carcerario, ela demonstra a sabedoria dos deputados em
relacdo a gravidade de muitos dos delitos praticados por essa
enorme populagdo carceraria, deixaram pais sem filhos, filhos
orfaos, roubaram, agrediram, estupraram, traficaram e causaram
dor & diversas familias, mas o objetivo nunca foi de cessar com as
penitenciarias, nem liberta-los, compreendem que merecem estar
onde estdo, mas preocupam se com o futuro desses presos, com o
que serdo se sairem desse “buraco” humano sem a devida
ressocializagdo. Acreditam que a mudanga e a devida aplicagdo
de verbas publicas serdo necessarias para mudar a nossa situagao
agravante.

Nessa CPI foram ouvidos juizes, promotores, secretarios,
agentes penitenciarios e entidades ligadas ao sistema carcerario
sendo discutidas as situagcdes e problemas de cada Estado. E
depois de quase 8 anos nenhum desses problemas foram
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solucionados. As pessoas esquecem que esses presos vao sair
dessas cadeias e quem diz que eles merecem isso, esquecem o que
eles se tornardo com o sentimento de revolta contra o Estado com
que saem desse sistema.

Existem quatro “presidios modelo” no pais:

1) Penitenciaria Federal de Catanduvas
Trata-se da primeira penitenciaria federal. Criada em
maio de 2006, notabilizou-se por receber diversos
traficantes de drogas do Rio de Janeiro.

2) Penitenciaria  Federal de Campo  Grande
Assim como Catanduvas, a penitencidria de Campo
Grande foi idealizada para receber criminosos de alta
periculosidade.

3) Penitenciaria Federal de Porto Velho
Terceira penitenciaria do tipo no Pais, possui uma area de
12,7 mil metros quadrados, divididos em quatro alas.

4) Penitenciaria Federal de Mossoro
Ultima penitencidria federal construida no Pais, a unidade
de Mossord € a unica do tipo na regido Nordeste.

Eles abrigam os lideres de fac¢des criminosas € os que
possuem alto grau de periculosidade, mas por o custo ser bastante
elevado, nao sao comuns, sendo quase trés vezes mais elevados.

A CISPE — Coordenadoria de Inclus@o Social do Preso e do
Egresso — foi criada em 23 de agosto de 2012 com o decreto n°
30.983 da Secretaria da Justica ¢ Cidadania do Estado do Ceara
com missdo de colaborar para a ressocializacdo do preso e
melhorar a condi¢do de vida desses presos apos o cumprimento
da pena. Mas onde estdo essas entidades quando eles saem dessas
penitencidrias que ndo o acompanham? Elas estdo mesmo sendo
um suporte? A resposta nem sempre € a esperada.

111



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

2 PROGRAMAS DE RESSOCIALIZACAO: EDUCACAO
COMO FATOR FUNDAMENTAL

Ao analisarmos os indices de criminalidade e reincidéncia
todos os fatores apontam ao baixo grau de escolaridade, além de
percebermos que a faléncia do Estado com as politicas sociais
também aponta como causadoras do aumento desses indices.
Neste capitulo tomaremos como base os indices do Estado do
Ceard, coletado pela Secretaria de Justica e Cidadania (Sejus) € a
Universidade Federal do Ceara (UFC), estando como
representantes a secretaria da Justica e Cidadania, Mariana Lobo
Botelho Albuquerque, e os organizadores Walberto Silva dos
Santos, professor adjunto III da UFC; Cassio Adriano Braz de
Aquino, professor associado, coordenador académico e vice-
diretor do centro de humanidades da UFC; e Celina Amalia
Ramalho Galvao Lima, professora associada da UFC,
coordenadora académica, pesquisadora e vice-coordenadora do
Laboratorio de Estudos da Violéncia (LEV).

Acreditam esses representantes e coordenadores na
ineficiéncia da execugdo penal e defendem outros meios de
ressocializagdo. Ocupando o quarto lugar no ranking mundial em
numero de detentos, a criminalidade brasileira tem se tornado o
assunto mais debatido na atualidade por amedrontar a populagao
brasileira. Se a educa¢dao ¢ um direito humano identificado na
Constituicao Federal de 1988 e presente da Lei de Execugao Penal
como direito do preso, qual o motivo de nao ser levado tdo a
sério?

O fator preocupante nao se limite ao fato dos presos nao
terem acesso a educacdo, mas ndo terem qualquer espécie de
norma que regulamente essa educagdo aos carcerarios. Neste
capitulo  iremos identificar  diversas  respostas  dos
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questionamentos sobre educagd0 no carcere nas quais
identificaremos a total precariedade de nosso sistema.

2.1 O papel da educac¢iao na formacao do individuo

Antes de defendermos a educagdo nas prisoes brasileiras,
devemos identificar qual a verdadeira importancia dessa
educagdo. Ora, desde o nascimento, 0s genitores procuram
ensinar as criancas a perceberem o que € o correto, ou seja,
procuram ensinar ndo absolutamente qual caminho devera ser
seguido, mas a percep¢ao de identificar as condutas apropriadas,
capazes de alcangar um juizo de valor para tomarem suas proprias
decisdes.

A educacao ¢ responsavel pela formacao do individuo de
uma forma geral. Se seus pais ensinarem desde o seu nascimento
que determina conduta ndo ¢ decorosa, vocé€ nao se sentira a
vontade praticando aquela conduta, como se sua esséncia nao se
permite. Mas que tipo de educacao estamos a falar? Apenas
aquela obtida no seio familiar? A resposta correta seria NAO.

A educacao pode ser obtida de diversas formas, seja pela
familia como meio mais simples e a0 mesmo tempo eficaz, seja
pela escola, pela sociedade, por 6rgdos publicos ou qualquer
entidade capaz de influenciar o ambiente que nos rodeia. A
educacdo estimula a pensar sobre nossos atos, sobre a sociedade
em que vivemos e sobre os reflexos de tudo que nos rodeia. E ao
mesmo tempo, nos permite ter esperangas de um futuro melhor
para nos e nossas familias.

Se ndo tivéssemos esperancas de dias melhores, se nao
tivéssemos o que temer por nossas familias, se ndo pudéssemos
mudar nosso destino, se precisdssemos de comida para nossos
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entes queridos, vocé ndo seria capaz de roubar, furtar? Podemos
enumerar diversos crimes que por necessidade muitas pessoas sao
levadas a cometer. Nao estamos justificando, mas mostrando o
quanto nossas politicas publicas sdo falidas.

Os carcerarios sao esquecidos e deixados a mercé de suas
proprias politicas, nas quais, como ja vimos, as facgdes
criminosas comandam. Apesar de o tema da falta da educacao ser
percebido pelos 6rgaos publicos responsaveis pelo controle das
prisdes, problemas urgentes ou violagdes de direitos humanos,
como tortura ou superlotagdo, se tornam o foco de medidas
urgentes. (SCARFO, 2010, p.24). Educagio em prisdes.

Educagao pode ser a palavra-chave do momento para
equilibrar as desigualdades sociais. Mas qual o motivo de a
populagdo ndo frequentar escolas, nao ter motivos que os levem
a aprender?

“A educacao, direito de todos e¢ dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.” (Artigo 205 da Constituicdo Federal de 1988, grifo
nosso)

Para Delzair Amancio da Silva no Livro Educacdo em
Prisdes, 2010, o Estado ¢ um dos grandes responsaveis, sendo o
maior deles, por toda deformagdo de conduta que leva ao crime.
Afirma ainda, que os grandes déficts na alfabetizacdo, ou seja, a
baixa escolaridade da populacao, além de piores postos de
trabalho, piores condi¢des de moradia e saude, quando existem, €
caracteristica do perfil de pessoas que superlotam as prisdes
brasileiras. E nesse sentido que Delzair (2010, p. 30) afirma que
“o Estado existe para garantir o acesso de todos aos servigos
essenciais. Sendo a educacdo elemento fundamental do processo
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de construcdo da cidadania, sua tarefa e o seu projeto politico ndo
podem ser contrarios a isso, tampouco deixa-la a revelia.”.

Ainda sobre educacdo, percebemos que alguns autores
acreditam nela como forma de libertacao da subserviéncia como
Vagner Paulo da Silva (2010, p.31):

Para revertermos ou minimizarmos essa
situagdo ¢ preciso mostrara as pessoas
envolvidas a importancia da educagdo como
ferramenta de mudangas profundas, a partir
das quais possamos olhar para esta ferida e
toca-la, até expurgar seus pus... Serd esta a
maneira para cicatrizar e comecar um
tratamento onde uma parte ndo comprometa
o todo: E olhar para a educagio como chave
que abre as portas da liberdade.

2.2 A influéncia da educacio como prevencio e repressiao da
criminalidade

Em uma audiéncia publica (14 de margo de 2013) para
tratar da reforma do Cdédigo Penal, Juarez Cirno dos Santos,
jurista brasileiro, responde questionamentos e afirma que as
prisdes ndo reduzem a criminalidade, ou seja, ndo cumprem as
funcdes declaradas de corre¢ao do individuo, mas isto ndo apenas
no cenario brasileiro, acredita ele que em nenhum lugar do mundo
ela cumpriria essas fungoes.

A populagdo brasileira além de superlotada possui alto
indice de reincidéncia, provando assim, todos os argumentos ora
discutidos da faléncia de politicas publicas e da propria fungao
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das prisoes e das penas em nosso sistema. Mas de que forma a
educagao poderia influenciar a criminalidade?

Como forma de prevencdo, a educagdo seria bem mais
eficaz. Educar ¢ a agdo de promover a educagdo, que compreende
todos o0s processos, institucionalizados ou ndo, que visam
transmitir  determinados conhecimentos e padrdes de
comportamento a fim de garantir a continuidade da cultura de
uma sociedade. Educar é estimular, desenvolver e orientar as
aptidoes do individuo, de acordo com os ideais de uma sociedade
determinada. Ou seja, ¢ aperfeigoar e desenvolver as faculdades
fisicas, intelectuais e morais. Autor Desconhecido, texto retirado
da internet.

A educacdo engrandece o individuo, deixando o
evidentemente com maior poder de reflexdo, com o poder de
auto-mudanca. Criangas, geralmente de situacdes econOmicas
desfavoraveis, ndo frequentam escolas e tendem a analisar a
sociedade com a influéncia de pais, amigos e parentes. Mas a
visdo dessas pessoas ja nao esta desgastada? Esses pais, em sua
maioria, também ndo frequentaram escolas e tendem a ver o
Estado como opressor e os valores distorcidos. Educagdao da
escola ¢ fundamental. Professores experientes mostram como
formar suas opinioes.

Se essas criancas ndo vao as escolas, além dos pais, temos
as influéncias de amigos que também nao frequentam esses locais
e ja estdo no crime por ndo acreditarem em um futuro melhor.
Outros estdo no “mundo” das drogas, da marginalizagao. A
prevencao vem justamente para fortificar o individuo, o fazer
refletir, ndo o deixar influenciar. Se o Estado ndo educa, o meio
no qual ele esté inserido o transforma. A educagdo ndo ¢ apenas
um direito, mas necessaria para o cidaddo, como assim fala
Moacir Gadotti (2010, p. 41):
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Quando falamos de educagdo, ja ndo
discutimos se ela € ou ndo necessaria. Parece
obvio, para todos, que ela é necessaria para a
conquista da liberdade de cada um e o seu
exercicio da cidadania, para o trabalho, para
tornar as pessoas mais auténomas e mais
felizes. A educagdo ¢ necessdria para a
sobrevivéncia do ser humano. Para que ele
ndo precise inventar tudo de novo, necessita
apropriar-se da cultura, do que a humanidade
ja produziu. Se isso era importante no
passado, hoje ¢ ainda mais decisivo, numa
sociedade baseada no conhecimento.

Prevenir ¢ a base para uma sociedade mais organizada. Com
relacdo aos que estdo a margem da sociedade o que nos resta ¢
reeducar. Ora, se os presos se achassem motivados & frequentar
escolas dentro das cadeias e se elas fossem realmente eficazes, o
tempo desses individuos seria bem melhor aproveitado. Se ao
invés de perderem tempo com o crime, todos trabalhassem
durante o dia e estudasse no periodo noturno, ao voltar para suas
celas ndo teriam vontade de planejar fugas, crimes, rebelides e
nem queimar colchdes, mas como pessoas normais iriam
descansar para comecar um novo dia no dia seguinte.

Educagdo pode ser a base, mas ndo ¢ completa se ndo
seguida de mudangas politicas e sociais. Assim como comenta
Moacir Gadotti (apud MONCADA, 2010, p. 42):

O direito a educagdo nao pode ser
desvinculado dos direitos sociais. Os direitos
humanos sdo todos interdependentes. Nao
podemos defender o direito 4 educagdo sem
associa-lo aos outros direitos. A educagdo
que o FME defende ndo esta separada de um
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projeto social, da ética e dos valores da
diversidade e da pluralidade.

Ainda sobre as mudangas politicas, Roberto da Silva,

(2010, p. 47) comenta:

O atual perfil da populagdo prisional no
Brasil aponta evidéncias que sugerem dever
ser a prisdo uma instdncia que ajude no
processo de socializagdo incompleta a que
foram submetidos seus atuais habitantes, pois
falharam a religido, a familia, a escola, a
comunidade, a sociedade, o Estado e o
mercado de trabalho em proporcionar
condi¢des de desenvolvimento digno e
integral para criangas e adolescentes que
precocemente  encontram nas  praticas
delituosas formas mais rapidas de satisfazer
necessidades insatisfeitas. Isso significa que
a prisdo deve ser, sobretudo, um lugar seguro
para quem precisa viver ali, e que a cultura
prisional vigente precisa ser imediatamente
substituida por uma cultura pedagbgica que
ofereca condigdes para o amadurecimento
pessoal, o despertar das potencialidades
humanas e o desenvolvimento de habilidades
e capacidades valorizadas socialmente.

Mas se por um lado a educagdo transforma e desenvolve a
capacidade de reflexdo, por outro pode trazer risco ao Estado,
tornando aquele “lixo humano” amontado em pessoas capazes de
mudar a nossa realidade, de utilizar o conhecimento adquirido
para impor seus direitos nesses estabelecimentos em que habitam.
Seré que isso seria interessante ao Governo Brasileiro?
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2.3 A educacgio e sua capacidade de mudanca no cenario
brasileiro

Segundo fontes e noticias que sempre visualizamos no
mundo virtual, as prisdes sdo os hotéis mais caros do mundo.
Enquanto trabalhadores batalham dias e noites para receber um
salario minimo e pagar seus impostos, os “hospedes” das prisdes
retiram dos cofres brasileiros quantias absurdas para serem
mantidos e “ressocializados”. Mas se muitos deles reclamam da
falta de alimentos, da falta de vestimentas e de produtos
higiénicos, além da falta de educacdo e saude, onde estdo sendo
aplicados esses valores exorbitantes?

Podemos iniciar este capitulo com o exemplo dos Estados
Unidos onde o aumento da escolaridade teve um impacto positivo
na diminui¢do da criminalidade, estimando-se que o crescimento,
ao nivel nacional, das taxas de conclusdo do ensino médio se
refletiria num numero menor de homicidios e agressdes, com uma
economia de milhdes de dolares. (BARROS LEAL, 2010, p. 65).

Ora, sabemos que o preso (excetuando-se o provisorio)
perde sua cidadania, seu direito ao voto, mostrando o de todas as
formas que ele esta fora da sociedade em que vive. Serd isso uma
boa visdo para aquele que nem pode ao menos escolher o Governo
que o dirige indiretamente? César Barros Leal (2010, p. 97):

Prisdes onde se paga pela lealdade e se
compra a passagem a determinadas areas, a
localizagdo em lugares mais cémodos ou
mais seguros, a peca para a visita conjugal, os
Servigos médicos, odontologicos,
psicologicos e psiquiatricos, os aparelhos
eletronicos, as chamadas telefonicas, os
cobertores de cama, as faxinas (fainas de
asseio) ¢ a liberacdo de sangdes.
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Ora, antes de falarmos de mudancas em nosso Cddigo
Penal porque ndo comegarmos com a pratica do que ja esta escrito
em nossos Caodigos. Sigo a visdo de Rogério Sanches sobre a
limitagdo do encarceramento aos crimes de maior potencial
ofensivo, mas ainda no mesmo pensamento desse autor, os crimes
de menor e médio potencial ndo deveriam necessitar dessa
medida de forma banal para que ndo tivéssemos o quadro de
superlotagdo enfrentada na atualidade.

O Codigo Penal Brasileiro ¢ de 1984, bastante
desatualizado para a nossa sociedade que estd em constantes
avangos tecnologicos e espaciais. Muitos dos crimes nem
constam em nosso Codigo, sendo interpretados de forma geral
para crimes especificos, quando ndo somos obrigados a recorrer
as leis especiais. O Codigo Penal vigente ¢ bastante elitista se o
analisarmos, podemos perceber a diferenca com relagdo ao furto
se reparado o dano que terd uma pena de forma diminuida com
relacdo a sonegacao tributaria que se paga integralmente extingue
a punibilidade. Percebe a diferenciagdo do nosso Sistema Penal
Brasileiro? Sao dessas mudangas politicas que também estamos a
defender.

A educagio nas prisdes € nove vezes mais cara que o gasto
por aluno em escolas normais, além ser inferior em qualidade. A
educacdo ¢ uma “arma” fundamental que o governo brasileiro ndo
aplica com eficiéncia. Diante da fragilidade da educacao prisional
nos perguntamos, ela ndo seria capaz de mudar o pensamento, as
atitudes e o proprio governo? Talvez muitos lideres tenham medo
dessa tal educacdo que faz o ser humano ter um pensamento
libertador, de insatisfagdo com a politica atual. Esses lideres que
possuem medo da educagdo preferem as pessoas influenciaveis
ou ignorantes para que sejam manipuladas ou na pior das
hipoteses que se calem diante do governo. Seguimos o
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pensamento de Marizangela Pereira de Lima (2010, p. 93) “a
sociedade precisa fazer algo; se nao for pensando nos direitos dos
que estdo presos, que seja pelo menos para sua propria protecao”.

De forma genérica podemos perceber que existem dois
grupos em relagdo aos crimes contra o patrimonio: possuem
aqueles crimes de oportunidade, pela facilitagdo do meio nos
quais sem policiamento e seguranca publica veem oportunidade
de subtrair bens alheios com facilidade; existem também, em
maioria de casos, os crimes cometidos por pessoas que
geralmente ndo possuem nenhuma qualificagdo de vida, que
moram nas ruas ¢ que foram esquecidas pelo Governo e pelas
politicas publicas. Analisando as formas de alteracao do Codigo
Penal com a educagdo podemos perceber que as pessoas que nao
apenas frequentam a escola, mas aproveita os ensinamentos
adquire maior capacidade de reflexdo com as pessoas em que
convive, adquire a consciéncia da pratica de condutas corretas.
Este capitulo deveria ser apresentado sobre educacido e mudangas,
mas nao podemos esquecer-nos de todas as outras politicas
publicas e isolar a educacao.

A ideia de educagdo em prisdes ndo € recente, mas ¢ pouco
aplicada. Os professores ndo sdo de qualidade, o ensino ¢
precario, as verbas sdo desviadas e os professores ali empregados
geralmente ndo fazem seu papel de forma correta. A educagdo
poderia também alterar os indices de reincidéncia. Ora ocupados
com 0s ensinamentos, o aprendizado e até o trabalho, reincidéncia
nao faria parte dos planos desse condenado. Se os presos sao
incentivados ao trabalho e ao estudo para remi¢do da pena, esses
deveriam ser de qualidade e de forma a interessa-los de forma
cotidiana.

Para comprovarmos a capacidade de mudanca na
educacao podemos analisar graficos nos quais esses encarcerados
possuem o minimo ou ndo possuem nenhum nivel de instrugdo.
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Nesses graficos podemos analisar também a falta de emprego por
essas pessoas que praticam condutas criminosas € o estado civil
em sua grande maioria € solteiro. Esses danos refletem a pouca
preocupacao com familia, com futuro e com religido. A educacao
formal, aquela realizada por entidades educacionais ¢
fundamental, mas ndo podemos esquecer-nos da educacao
informal, aquela recebida por familiares, pela igreja, pela
sociedade em que rodeia.

Seguimos o mesmo pensamento de Foucault (2008, p. 221):

A detengao provoca a reincidéncia; depois de
sair da prisdo, se t€m mais chance que antes
de voltar para ela, os condenados sdo, em
propor¢ao considerdvel, antigos detentos;
38% dos que saem das casas centrais sdo
condenados novamente e 33% sdo forgados;
de 1828 a 1834, de cerca de 35.000
condenados por crime, perto de 7.400 eram
reincidentes (ou seja, um em cada 4,7
condenados); em mais de 200.000
contraventores, quase 35 mil o eram também
(1 em cada 6); no total, um reincidente para
5,8 condenados; em 1831, em 2.174
condenados por reincidéncia, 350 haviam
saido dos trabalhos for¢ados, 1.682 das casas
centrais. E o diagnodstico torna-se cada vez
mais pesado ao longo de toda monarquia de
julho: em 1835, contam-se 1.486 reincidentes
em 7.223 condenados criminosos; em 1839,
1749 em 7.858; em 1844, 1.821 em 7.195.
Entre os 980 detentos de Loos havia 570
reincidentes e, em Melun, 745 dos 1.088
prisioneiros. A prisdo, consequentemente, em
vez de devolver a liberdade individuos
corrigidos, espalha na populagdo
delinquentes perigosos...
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Assim continua Foucault (2008, p.222):

A prisdio ndo pode deixar de fabricar
deliquentes. Fabrica-se pelo tipo de
existéncia que faz os detentos levarem: que
fiquem isolados nas celas, ou que lhes seja
imposto um trabalho inttil, para o qual ndo
encontrardo utilidade...; queremos que a
prisao eduque os detentos, mas um sistema de
educacdo que se dirige ao homem pode ter
razoavelmente como objetivo agir contra o
desejo da natureza? A prisdo fabrica também
delinquentes  impondo  aos  detentos
limitagGes violentas; ela se destina a aplicar
as leis, e a ensinar o respeito por elas; ora,
todo o seu funcionamento se desenrola no
sentido do abuso do poder.

Encarceramento deveria ser a ultima opg¢do para esses
contraventores. Poderiamos falar do  dispositivo de
acompanhamento, as tornozeleiras, nas quais muitos nao estariam
em estado degradante como os que nossas prisoes tém a oferecer.
Muitos criminosos que deveriam estar em celas separadas por
crimes menos graves sdo misturados, com essas medidas
alternativas, ndo estariamos os colando em escolas do crime e no
submundo como as cadeias nos quais s3o depositados.
Poderiamos mudar o futuro de muitos jovens e trazer a
ressocializa¢ao ao plano real.
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3 HUMANIZACAO DO CARCERE: MUDANCAS NO
SISTEMA

O sistema carcerario brasileiro necessita de mudancas
urgentes para que nao sejamos cumplices de um futuro sem
esperancas, onde as cadeias apenas aumentam de numero e ndo
cumprem sua fungdo social. E algum dia as cadeias deram
resultados positivos? Elas surgiram para abolir as penas corporais
e criar um ambiente ressocializador, adequado para mostrar ao
transgressor da lei o quao sua pratica ¢ repreendida pelo Estado e
capaz de tirar sua liberdade. Diante de crimes mais brandos
poderiam ser aplicados substitutos penais, até citado
anteriormente como a pulseira eletronica, bastante falada na
atualidade. O sistema penal ndo pode mais continuar a amontoar
pessoas em celas e cubiculos de forma a degradar a humanidade.

As pessoas que convivem diariamente com a dor, o
sofrimento, a falta de amor, a falta da esperancga e a falta de dias
melhores e o descaso do Estado nao serdao capazes de sair dessas
cadeias que mais parecem deposito de lixo como a capacidade de
serem pessoas melhores, de pensarem no proximo, de cumprir os
deveres de uma vida em sociedade. Na maioria dos casos, elas
saem com rancor, o0dio, desprezo das pessoas e incrédulo do
Estado por ser esquecido dentro do ambiente hostil que habitou.

Poderiamos mudar isso? Poderiamos ser capazes de mudar
o destino dessas pessoas que por diversos motivos se viu no
“mundo” do crime ou que entrou nele de forma voluntaria? A
resposta € positiva para todos os questionamentos. NOs
poderiamos mudar o futuro dos nossos jovens e da nossa
populacdo carceraria. Nos devemos isso ha nés mesmos porque

ndo sabemos quem serdo as proximas vitimas dessas pessoas.
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3.1 Um breve percurso pelas cadeias cearenses: o Censo
Penitenciario 2013/2014

Em um estudo realizado no periodo de abril de 2013 a abril
de 2014, Mariana Lobo, na época secretaria da Justica e
Cidadania do Estado do Ceara, mostrou no Censo Penitenciario
do Ceara, uma publicacdo de 143 paginas, o retrato do preso
médio cearense. Dentre esses dados foram observadas a falta de
escolaridade de forma alarmante ¢ todas as demais fungdes
sociais que deveriam ser cumpridas pelo Estado.

Nesse estudo foram ouvidas 12.040 (doze mil e quarenta)
pessoas encarceradas, de acordo com o censo ndo foram
utilizados dados preexistentes nos 6rgdos oficiais. Esse censo deu
a oportunidade de muitos penitencidrios, sejam em regime
fechado, provisorios e condenados e em regime semiaberto
intramuros contarem sua histéria antes e apos a prisdo. Foram
visitadas todas as unidades prisionais do Estado do Ceara: trés
institutos penais, cinco casas de privagao, trés penitenciarias, um
hospital, um instituto psiquidtrico e 134 cadeias Publicas e
distritos policiais.
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Figura 1: DISTRIBUICAO DOS DETENTOS POR UNIDADE PRISIONAL

Unidade Prisional n Yo
Instituto Penal Professor Olavo Oliveira (IPPOO II) 657 D
Casa de Privacao Provisaria de Liberdade Des. Francisco Leal (CPPL CAUCAIA) 1.065 8.8
Casa de Privagao Provisaria de Liberdade Agente Luciano Andrade Lima (CPPL 1) 1.099 9,1
Casa de Privagao Provisodria de Liberdade Professor Clodoaldo Pinto (CPPL II) 982 8,2
Casa de Privagéo Provisoria de Liberdade Professor Juca Neto (CPPL lil) 1.049 8,7
Casa de Privagao Provisaria de Liberdade Agente Elias Alves da Silva (CPPL IV) 1.093 9.1
Instituto Penal Paulo Sarasate (IPPS)* 297 2,5
Penitenciaria Francisco Hélio Viana de Araujo (PACATUBA) 596 5,0
Instituto Penal Feminino Desembargadora Auri Moura Costa (IPF) 426 3,5
Penitenciaria Industrial Regional do Cariri (PIRC) 459 3,8
Penitenciaria Industrial Regional de Sabral (PIRS) 527 4.4
Hospital Geral e Sanatario Penal Professor Otavio Lobo 36 0.3
Instituto Psigquiatrico Governador Sténio Gomes 76 0.8
Cadeias Publicas 3.678 30,5
Total 12.040 100

Fonte: Censo Penitenciario do Ceara, 2013/2014.

Analisados em sexo foram observados que 95,2% dos
presos sao do género masculino, percebendo um predominio de
homens que infringem a lei. A idade média para homens foi de
30,2, enquanto para as mulheres foi de 31,1. A nacionalidade foi
quase unanime, brasileira, obtendo apenas 0,1% de pessoas
provenientes do Continente Europeu. Com relagdo a religido, a
maioria declarou se cat6lica (43,9%), enquanto um percentual de
25,6% declarou se evangélica. Podemos destacar o valor
expressivo de 28% que declarou nao possuir nenhuma religido.

Com relacdo a sexualidade, 95,8% dos homens
declararam ser heterossexuais, enquanto o percentual de mulheres
foi de 75%. Com relagdo a autodeclaragdo da pele, prevaleceu o
pardo e o indigena, seguido do amarelo ou asiatico, do branco e,
por fim, do negro. Essa autodeclaracdo ndo mostrou vinculos
entre os tipos de crime mais cometidos. Ja sobre o estado civil
percebemos que a situagdo de conjugalidade (36,2% em unido
estavel e 12,2% casados) supera o percentual de solteiros com
47,1%. Na situagdo prisional dos detentos, percebeu se que 2,5%
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ndo sabem sobre sua situagdo, sendo 49,7% provisorios e 42,5
apenados.

Ao serem analisados os graficos percebe se que os
entrevistados do género masculino, em sua maioria, estdo
envolvidos com crimes contra o patrimonio (5.527), ja nos crimes
contra a pessoa totalizam 2.907 detentos e os relacionados a
entorpecentes sdo 2.267. J4 com relag@o ao sexo feminino percebe
se que crime de entorpecentes tem maior numero de detentas
(334) enquanto os crimes contra o patriménio sdo de 163 e contra
a pessoa de 59. Abrindo um paréntese sobre os crimes cometidos
no sexo masculino, percebemos, claramente, a falta do Estado
com a populagdo cearense. Ora, crimes contra o patrimonio vém
da falta de politicas sociais e assim, percebemos que nosso pais
pode ter futuro, educagdo continua como enfoque para essa
mudanga.

Com relacdo a renda familiar mensal declarada pelos
respondentes, percebeu se que a concentracdo de crimes estava
relacionada as faixas com renda menor que um salario até dois
salarios-minimos. Observemos os artigos da Lei de Execucdo
Penal:

Art. 15. A assisténcia juridica ¢ destinada aos
presos ¢ aos internados sem recursos financeiros
para constituir advogado.

Art. 16. As Unidades da Federa¢do deverdo ter
servigos de assisténcia juridica, integral e gratuita,
pela Defensoria Publica, dentro e fora dos
estabelecimentos penais.

[...]
Art. 41 - Constituem direitos do preso:

VII - assisténcia material, a saiade, juridica,
educacional, social e religiosa; (grifo nosso).
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Mesmo diante de essa Lei ser promulgada desde 1984,
notou se que 22.3% das pessoas recolhidas declararam nao
possuir assisténcia juridica. Ja as transferéncias nos presidios
cearenses nao sdo comuns como demonstraram as pesquisas. Por
outro lado, a reincidéncia ¢ comum ja que 55,1% declararam
possuir uma ou mais reentradas no sistema prisional,
principalmente no sexo masculino. 56% dos homens declararam
a reincidéncia e apenas 37% das mulheres estdo no mesmo perfil.

Voltando ao assunto do nivel de escolaridade, os dados
obtidos sdo entristecedores, pois 88,2% da populacdo carceraria
ndo estudam nas unidades prisionais. Enquanto 10,4% da
populacdo carceraria masculina aderiram a formagao escolar no
sistema prisional, 40% das mulheres, quatro vezes maior, estao
classificadas no mesmo grupo. Dos 12.040 participantes da
pesquisa, a maioria declarou possuir apenas o Ensino
Fundamental (1° grau) Incompleto (52,5%).
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Figura 2: TIPO DE CRIME E ESCOLARIDADE
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Fonte: Censo Penitenciario do Ceara, 2013/2014.

Ao serem questionados sobre os motivos para evasiao do
ensino médio os principais fatores foram nao terem interesse por
ndo gostar dos estudos seguido do fator necessidade da procura
de emprego. Ainda no censo, constataram que os indices de
escolaridade mais baixos sdo dos encarcerados que advém de
origens familiares com rendas mais baixas. A pesquisa deste
Censo liderado por Mariana Lobo foi bastante intenso e pode ser
encontrado no site da Secretaria da Justi¢a e Cidadania e revelam
a situagdo prisional cearense, mas que estd contida em todos os
presidios brasileiros. Diante de tantas respostas que podemos
observar e tantas estratégicas que podem ser tragadas com esses
dados, porque o Estado continua paralisado? Nao ha fundamento
para qualquer resposta.
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3.2 A contextualizacao do trabalho no carcere

Se muito falamos do nivel de escolaridade, das mudangas
que pode trazer a educacao, fagamos um breve comentario sobre
o trabalho no ambiente carcerdrio. De acordo com a Lei de
Execucgao Penal, cada trés dias de trabalho pode remir um dia de
pena. Diante desse beneficio, quais os motivos que levam aos
detentos ndo se interessarem com o trabalho dentro das cadeias?
Falemos um pouco do Censo Penitenciario do Ceara de Mariana
Lobo, os indices revelaram que 85,7% dos entrevistados nunca
realizaram nenhuma atividade laboral dentro do presidio.

O trabalho engrandece o ser humano, o torna util para a
sociedade e para si mesmo, tornando o autor de seu proprio
destino. O trabalho dentro das penitenciarias pode alterar o
comportamento dos presos brasileiros. O oOcio traz diversos
prejuizos ja que possuem tempo suficiente para planejarem fugas,
crimes e outras barbaridades dentro ou fora das cadeias. O que
deve ser observado ¢ o interesse dos presos nas atividades,
ofertando palestras, oficinas, encontros e mostrando as areas que
eles podem se identificar e seguir apos o periodo de cumprimento
da pena.

O trabalho € um tipo de controle social dentro das cadeias.
A remicgdo da pena pelo trabalho ¢ bastante vantajosa para os
presidiarios, além da diminuigdo, torna o tempo mais rapido para
aqueles que esperam por sua liberdade e por uma mudanca de
vida. Como dito em outro capitulo anterior, com a ocupacao do
dia, o presididrio que trabalha e estuda ndo conseguira ao final do
dia planejar infragdes dentro das cadeias ou fora delas. A escola
do crime, como sdo consideradas as penitencidrias brasileiras,
deixaram de existir parta dar lugar aos verdadeiros centros de
ressocializagdo, capazes de transformar pessoas que entregues ao
“mundo” do crime em pessoas como novos interesses.
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Se construido esse alicerce dentro das cadeias, os presos
sairam de suas celas e enfrentardo o mundo com uma expectativa
de crescimento e capazes de conseguir empregos em sua area de
preferéncia ja que estaria sendo aperfeicoado dentro desse lugar
que atualmente mais parece um depdsito humano.

3.3 Os substitutos penais e as possiveis mudancas

Por onde anda o Estado? Perguntam a maioria da
populagdo encarcerada ou ndao. A populagdo reclama da violéncia,
querem mais presidios. Os encarcerados, por outro lado,
reclamam das torturas, dos maus-tratos, das grandes organizagdes
criminosas que controlam a massa carceraria, o descumprimento
da Lei de Execugdo Penal. A CPI ora ja citada, investigou a
sistema dessas penitencidrias, apurou as denuncias dos
presidiarios, apontou solugdes e alternativa em 2008 ¢ nenhuma
mudanga foi observada em mais de sete anos.

Dentro desse estudo, do dossié da CPI, do Censo
Penitenciario do Ceara e das demais pesquisas observamos que as
cadeias sdao lugares onde apenas pessoas de baixa renda e com
pouca ou nenhuma influéncia convivem. Os influentes com
crimes do mais alto escaldo raramente o processo termina ou sao
condenados. Entdo, cadeia ¢ lugar para “pobre”? Em muitos dos
casos, sim.

As penitenciarias ndo devem ser abolidas, ndo estamos
defendendo esta ideia. Mas devem ser igualitarias e fonte
ressocializadora. Devem cumprir o que o Estado deixou faltar a
populagdo nas politicas sociais, mas também devem ser a ultima
forma de punir. Michel Focault (2009b, p. 258) tece o seguinte
comentario sobre o fracasso das prisdes:
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Deveriamos entdo supor que a prisdo, ¢ de uma maneira
geral, sem duvida, os castigos, ndo se destinam a suprimir
as infragdes; mas antes a distingui-las, a distribui-las, a
utiliza-las; que visam, ndo tanto tornar doceis os que
estdo prontos a transgredir as leis, mas que tendem a
organizar as transgressdes das leis numa tatica geral das
sujei¢des. A penalidade seria entdo uma maneira de gerir
as ilegalidades, de riscar limites de tolerancia, de dar
terreno a alguns, de fazer pressao sobre outros, de excluir
uma parte, de tornar Util outra, de neutralizar estes, de
tirar proveito daqueles. Em resumo, a penalidade ndo
‘reprimiria’ pura e simplesmente as ilegalidades; ela as
‘diferenciaria’, faria sua ‘economia’ geral. E se podemos
falar de uma justica, ndo é s6 porque a ou a maneira de
aplica-la serem aos interesses de uma classe, é porque
toda a gestdo diferencial das ilegalidades por intermédio
da penalidade faz parte desses mecanismos de
dominagdo. Os castigos legais devem ser recolocados
numa estratégia global das ilegalidades. O ‘fracasso’ da
prisdo pode sem duvida ser compreendido a partir dai.

De acordo com relatério do DEPEN — Departamento
Penitenciario Nacional — e extraido do dossié da CPI de 2008, o
gasto mensal com o sistema penitenciario totaliza R$
3.604.335.392,00 (trés bilhodes, seiscentos e quarenta milhdes,
trezentos e trinta ¢ cinco mil, trezentos e noventa e dois reais).
Diante desse valor exorbitante nos perguntamos, onde estdo
sendo aplicados esses valores que saem dos nossos cofres
publicos?

Constam nas Regras da ONU?:

28 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Organizacdo Internacional
formada por paises que se reuniram, voluntariamente, para preservar a paz
e o desenvolvimento mundial. Nasceu oficialmente em 24 de outubro de
1945 e atualmente possui sede oficial em New York, USA.
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Devem ser tomadas medidas no sentido de melhorar
a educacao de todos os reclusos, incluindo instrugao
religiosa. A educacdo de analfabetos e jovens
reclusos sera obrigatéria, prestando-lhe a
administracdo especial atengcdo. No mesmo sentido,
tanto quanto for possivel, a educagdo dos reclusos
deve estar integrada no sistema educacional do Pais,
para que depois da sua libertagdo possam continuar,
sem dificuldades, a sua formacdo. Devem ser
proporcionadas atividades de recreio e culturais em
todos o0s estabelecimentos penitenciarios em
beneficio da saide mental e fisica dos reclusos.
(ONLINE)

A total falta de assisténcia social aos presos dificulta o
processo ressocializadora, além de aumentar a crise carceraria
atualmente vivenciada. Os que saem desse sistema ndo possuem
rumo, trabalho ou esperanca. O que resta ¢ a busca da
sobrevivéncia, sendo deixados a mercé do destino. Sem
documentos, sem residéncia, sem expectativas, sem ao que
socorrer, sem acompanhamento do Estado e sem oportunidades,
a quem clamar? As politicas devem ser voltadas também ao
retorno do preso a sociedade para que ndo haja tantas

reincidéncias como estamos a assistir.

Ao analisarmos o art. 26 da Lei de Execugdo Penal
podemos extrair o significado de egresso como aquele liberado
definitivo por um prazo de um ano a contar da saida do
estabelecimento ou o liberado condicional, durante o periodo de
prova. No art. 25 da mesma lei observamos a obrigatoriedade de
assisténcia ao egresso na orientagao € apoio para reintegracao a
vida em liberdade e na concessdo de alojamento e alimentagdo
pelo prazo de dois meses. Ora, a lei € clara. Os egressos que
necessitarem serdo amparados pelo Estado para prevenir outros
crimes e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
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Nossas leis sao completas e possiveis de entendimento por
maioria da populacao. Podemos encontrar os direitos e deveres do
encarcerado, mas o problema estar ao colocarmos em pratica
todos esses artigos de lei. Temos verbas o suficiente para prevenir
e remediar, temos leis que amparam € punem NOSSOS
transgressores. O que nos falta?

A resposta estd nos transgressores ocultos, aqueles que
ndo estao nas cadeias e nem sequer respondem processos. Sao
aqueles que nos tiram nossas verbas e mudam o destino de nossos
jovens. Um pais com politicas publicas que funcionam, com
criangas nas escolas, com trabalho e oportunidades nao seria uma
sociedade utdpica nem comunista, mas seria uma sociedade
menos violenta, habitado por pessoas que poderiam escolher um
destino ou uma prisao.

As mudangas ndo poderiam ser instantineas, mas ao
buscar cumprir as politicas sociais, a funcao ressocializadora das
penitencidrias poderia mudar o destino de muitas pessoas, até das
vitimas de nosso pais.

Assim € o retrato de nossas cadeias brasileiras, mas tudo
descrito neste estudo ndo encontra se apenas em nossas terras,
muitos paises vivem o caos da superlotagdo carceraria. Diante de
todo o estudo exposto até o presente momento afirmamos a ideia
da educagdo. Educar ¢ prevenir, educar € ressocializar. Educagao
vem da familia, vem da rua, vem da sociedade, vem da escola,
vem dos amigos, vem do meio social. Nao sejamos ignorantes em
falar de uma educagdao formal como primordial, falemos da
educacdo do ser humano em geral, em mostrar um futuro, em
cumprir as politicas publicas para que essas pessoas nao
necessitem buscar o que o Estado faliu. Quantas maes, quantos
pais, quantas familias ainda vao ser sacrificadas por um Governo
que rouba sua propria populagdo e ainda jogam esses criminosos
em uma escola de marginalizagao?
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Nao basta querer novas penitencidrias, novas tipificagdes
de crimes, queremos mais seguranga, queremos esperanga,
queremos paz. O que a populagdo clama ndo ¢ apenas justica é
mudanga, mudanga para um futuro que estar por vir.

CONCLUSAO

O aumento da criminalidade deixa em alerta toda a
populacdo brasileira que se sente prisioneira em seu proprio
Estado. Noticias sdo veiculadas todos os dias na imprensa, na
televisdo e nas redes sociais. Nao estamos seguros ao chegar em
casa, ndo estamos seguros ao sair nas ruas. Temos a quem
socorrer com um Estado tdo omisso? Onde estdo sendo
empregados nossos impostos? As politicas publicas ndo estdo
sendo cumpridas, seguranca nao ¢ a palavra do momento.

Por diversos momentos deixamos de sair de nossas casas
com temor aos assaltos e a violéncia. O que antes s0 seria possivel
em horarios noturnos, hoje ¢ comum em horarios matinais. E
perguntamos quem estd realmente encarcerado? Neste presente
estudo relacionou se as ideias de politicas publicas cumpridas e
em especial a educagdo como forma de diminuir e prevenir a
crescente criminalidade. Levou se como base estudos apontados
sobre o baixo indice de escolaridade entre os encarcerados e sua
falta de expectativas para o futuro com a possivel saida das
penitencidrias.

Mudangas nas penitenciarias sdo objetivos para estagnar
essa crise da superlotacdo carceraria. Nossas leis ndo necessitam
ser endurecidas, ndo necessitam de mudangas drasticas, elas
devem ser cumpridas. A Lei da Execugdo Penal ¢ completa,
mesmo apds 31 anos ndo € cumprida de forma integral em nosso
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sistema. Defende se a minimizacao do Direito Penal como forma
de ndo colaborarmos para a crescente “escola do crime” que tem
se tornado as cadeias brasileiras.

A educagao traz mudangas, expectativas ao ser humano.
Buscar um futuro melhor, saber conviver em sociedade torna
nossos brasileiros menos propensos ao crime. Seja a educacao
formal, aquela que se aprende na escola; seja a educacao familiar,
aquela que os pais podem ensinar; seja uma educagdo pela
sociedade. Busca se a mudanga do pais. Queremos melhorar
nosso ranking em Progresso Social. Queremos educagao para os
jovens brasileiros e para os brasileiros jovens.

Quem nao tem uma historia para contar de roubo, furto,
violéncia, seja em casa, com o vizinho ou um parente proximo?
Quem nao escondeu seus pertences dentro proprio carro? Quem
ndo temeu ruas sem movimentagdo? A populacdo brasileira tem
muitos relatos a contar, mas muitos estdo errados ao pedirem
cadeia a todos esses infratores. Colocar um ladrdo com um
estuprador, com um homicida ou com um traficante nao ira
melhorar nosso cenario.

Os objetivos do carcere, como apresentados por Lima e
Paula ndo estdo sendo cumpridos, entdo qual a justificativa dessa
superlotagao? Punir nao ¢ sindnimo de violéncia, nao ¢ sindbnimo
de maus tratos. Punir é ressocializar, é fazer o infrator refletir
sobre sua conduta tornando capaz de discernir sobre sua atitude
reprovavel. E neste momento que a educagio deve ser bastante
difundida. Ela transforma, nos faz refletir.

Existem penitenciarias modelo em nosso pais, mas que
consomem trés vezes mais recursos publicos. Se em uma cadeia
“normal” sdo gastos, por presidiario, valores superiores ao salario
minimo ganho pelo cidadao comum, essas penitencidrias modelo
sdo o que chamamos de absurdo. Imagine esse valor implantado

136



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

na educacdo, nas politicas publicas, seriamos um pais menos
violento ¢ com um indice de educagao bastante elevado.

Nao podemos deixar as fac¢des criminosas moldarem esses
presos, ndo devemos deixa-los a mercé dos maios fortes, podemos
mudar o Brasil. O Estado precisa mudar o sistema carcerario. Nao
apenas as leis, mas a sua aplicacdo. A ideia da educagdo nao ¢
recente, mas também ndo ¢ aplicada corretamente. Poderiamos
prevenir com educagdo de qualidade e ao mesmo repreender com
politicas educacionais dentro das cadeias.

Analisando o Censo Penitenciario do Ceara, realizado por
Mariana Lobo, obtivemos vérias certezas de que o grupo
populacional com menor indice de educagdo sdo mais propensos
ao crime. Nao se defende a aboli¢do das penitenciarias, mas a sua
mudancga. Defende se a utilizagdo do carcere aqueles infratores
com maior potencial de lesividade. Se essas pessoas que estdo em
cadeias tivessem dias lotados de trabalho e noites de estudo nao
estariam com tempo livre o suficiente para planejar fugas, brigas
e violéncia dentro do presidio. Estariam cansados, como os
cidaddos comuns, para comegar um novo dia no dia seguinte.

E se desde criangas todos tivessem oportunidades de
educagdo e todos os outros direitos fundamentais a vida ndo
estariamos com esse caos de violéncia que estamos vivenciando.
Muitos leigos dizem que matar esses criminosos seria a solugao,
mas porque algo tdo drastico se nosso governo deveria cuidar
dessa parte da populacdo que ndo segue as leis? Queremos
mudangas para 0 nosso povo, ndo extermina-lo.

Neste diapasdo, percebe-se a falta de capacidade de
ressocializagdo na penitencidria, portanto enfatiza-se que a
educag@o ¢ um meio para diminuir a violéncia, seja ela no modo
repressivo, seja no modo defensivo. Seguranga também deve
fazer parte das politicas publicas e para isso a violéncia deve ser
minimizada. Devemos pensar no futuro desses infratores porque

137



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

“os apenados hoje estdo contidos, amanha poderao estar ‘contigo”
— escrita em um presidio do Nordeste segundo o deputado
Domingos Dutra, relator da comissdo na CPI do Sistema
Carcerario.
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O AVANCO NA FACILITACAO DA EXECUCAO
DE TITULO (JUDICIAL OU EXTAJUDICIAL)
QUE FIXA DEVER DE PAGAR ALIMENTOS NO
AMBITO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

THE PROGRESS IN FACILITATION OF THE
EXECUTION OF DEBT (JUDICIAL OR
EXTAJUDICIAL) THAT ESTABLISHES THE DUTY
TO PAY AMOUNT IN THE SCOPE OF THE CIVIL
PROCEDURE CODE

Jacqueson Ferreira Alves dos Santos?’

RESUMO

Apbs a obtencao de titulo executivo idoneo, o alimentando tem a
op¢ao de executar o referido titulo de maneira facil, célere e
satisfativa em razao das novidades procedimentais que surgiram
no bojo do Cddigo de Processo Civil de 2015. Se o credor quiser,
pode ele optar pelo procedimento comum. No entanto, existe um
procedimento especial de execugado de titulo alimenticio no CPC
de 2015, bem como, dentro deste procedimento especial, existem
técnicas executivas especificas criadas para dar mais facilidade
na execugdo, podendo o credor escolher a que melhor lhe convier
e lhe for mais adequada. Nao bastasse as opgdes facilitadas
previstas expressamente no ambito processual, a jurisprudéncia
dos tribunais superiores vém no sentido de facilitar, mais ainda, a
satisfacao do credor de alimentos, tudo em vista de dar celeridade,
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o que ¢ perfeitamente compreensivel, pois, “quem tem fome tem
pressa”. A presente obra tem enfoque eminentemente processual
em sede de execugao.

Palavras-chave: Execucdo. Satisfacdo. Celeridade. Adequagao.

INTRODUCAO

A constitui¢do Federal 1988 estabelece direitos e
garantias fundamentais do ser humano. Afirma a carta magna de
1988 que a republica federativa do Brasil tem, dentre seus
fundamentos, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, ITI, CF/88).
O direito a uma alimentacdo adequada ¢é corolario da dignidade
da pessoa humana, alimentagao que nao compreende, em regra,
somente o direito a alimentagdo para fins de nutrigdo corporal,
mas também para a dignidade como um todo com as necessidades
basicas de educacdo, vestimenta, transporte, satide, dentre outros.

No entanto, de nada vale o direito material posto se
ndo tivermos um normativo processual eficiente para dar-lhe
eficacia satisfativa. Nesse sentido, nasce a importancia
fundamental de normas que garantam com presteza, celeridade e
eficacia a real satisfagdo do direito aos alimentos posto na norma
material. Dentre as garantias fundamentais de indole processual
que aqui cabe mencionar, podemos apontar o principio acesso a
justica e da celeridade. Ademais, também sem menos
importancia, devemos destacar a atuacao dos tribunais superiores,
acompanhados pelos tribunais patrios das unidades federativas,
que fixam importantes decisdes com vistas a facilitar a execugao
de titulos alimenticios, conforme se explana doravante.
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2. A ACAO DE ALIMENTOS COMO MATERIALIZACAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A JUSTICA

A Lein® 5.478/68 regulamenta a a¢ao de alimentos e
seu procedimento especial de cobranca, com aplicagdo
subsidiaria do Coédigo de Processo Civil, uma vez que de nada
adianta ser estipulado um direito material sem que haja uma
norma processual eficaz que garanta sua satisfacao.

Assim, a Constitui¢do Federal de 1988 prevé em seu
art. 5°, XXXV que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”, dispositivo que ¢ uniforme
com o que preconiza o Codigo de Processo Civil de 2015, em seu
art. 3°. Verifica-se que a legislacdo infraconstitucional procurou
garantir, por meio de normas processuais de indole fundamental,
o exercicio do direito de acdo por meio da garantia do acesso a
justica.

O direito a um processo justo é balizado pela
Constitui¢ao Federal de 1988 que em seu art. 5°, LIV preconiza
que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”, dispositivo este que garante o devido
processo legal, bem como garante aos litigantes o direito ao
contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF/88), norma
ndo a toa repetida no art. 9° do CPC/2015.

3. NATUREZA DIFERENCIADA DO CREDITO
ALIMENTICIO

Direito de natureza extrapatrimonial que ¢, os
alimentos tém tratamento diferenciado no ambito juridico patrio.
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Algumas caracteristicas basicas dos direitos extrapatrimoniais
lhes sdo aplicaveis.

A primeira delas que podemos citar ¢ a
irrepetibilidade. Assim, o credor de alimentos tem a garantia da
irrepetibilidade dos valores recebidos a titulo de alimento.
Irrepetibilidade, nada mais € do que a sua tradugao literal: ndo se
pode repetir os alimentos. Assim, ainda que, eventualmente,
venham a ser julgados improcedentes os pedidos de alimentos, os
valores ja pagos nao poderdo ser reembolsados pelo alimentado,
pois se presume, de maneira absoluta, que o credor que a seu favor
¢ estipulado alimento ndo tem condi¢gdes de se manter, quanto
mais, de devolver valores pagos que servira para o alimentar.
Logo, trata-se de uma seguranca dada ao credor de alimentos que,
uma vez pagos, no se pode exigi-los de volta. E o teor de simula
do Superior Tribunal de Justi¢a. Sendo vejamos:

Stimula 621/ST: “Os efeitos da sentenca que reduz,
majora ou exonera o alimentante do pagamento retroagem a data
da citacao, vedadas a compensacao e a repetibilidade.”

Também se pode falara da indisponibilidade, uma vez
que o credor ndo pode renunciar aos alimentos. Da mesma forma,
o crédito alimenticio € insuscetivel de compensacdo e penhora,
conforme preveé o art. 1.707 do Codigo Civil. Sendo vejamos o
prescrito: “Pode o credor ndo exercer, porém lhe ¢ vedado
renunciar o direito a alimentos, sendo o respectivo crédito
insuscetivel de cessdo, compensagao ou penhora.”

Vale ressaltar que a jurisprudéncia patria € no sentido
de, excepcionalmente, caber renuncia aos alimentos em casos de
divorcio e/ou dissolugdo de unido estavel quando o ex-conjuge ¢
maior e capaz. E o que preconiza o Superior Tribunal de Justica
no bojo do RESP 701.902/SP. Sendo vejamos:
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DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
RECURSO ESPECIAL. SEPARACAO JUDICIAL.
ACORDO HOMOLOGADO. CLAUSULA DE
RENUNCIA A ALIMENTOS. POSTERIOR
AJUIZAMENTO DE ACAO DE ALIMENTOS POR
EX-CONJUGE. CARENCIA DE  ACAO.
ILEGITIMIDADE ATIVA.

- A clausula de renuncia a alimentos, constante em
acordo de separagdo devidamente homologado, é
valida e eficaz, ndo permitindo ao ex-conjuge que
renunciou, a pretensdo de ser pensionado ou voltar a
pleitear o encargo.

- Deve ser reconhecida a caréncia da agdo, por
ilegitimidade ativa do ex-conjuge para postular em
juizo o que anteriormente renunciara expressamente.
Recurso especial conhecido e provido. (STJ. 3?
TURMA. 15.09.2005) (grifo nosso).

Outra caracteristica que vale a pena mencionar ¢ a
imprescritibilidade do direito aos alimentos. No entanto, a
pretensdo de executar alimentos ja fixados em titulo executivo
judicial ou extrajudicial prescreve em dois anos. E o que dispde o
art. 206, § 2°, do Codigo Civil, a saber, “em dois anos, a pretensao
para haver prestacdes alimentares, a partir da data em que se
vencerem.”

Existem outras caracteristicas aplicaveis aos
alimentos, mas que ndo serdo citados aqui, pois refogem ao
objetivo desta obra.
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4. NAO SE APLICA AOS ALIMETOS O PRINiPIO DA
EXECUCAO PELO MEIO MENOS GRAVOSO

Amplamente difundido nos procedimentos das
execucodes, o principio da execugdo pelo meio menos gravoso esta
previsto no art. 805 do Cdédigo de Processo Civil da seguinte
forma: “quando por varios meios o exequente puder promover a
execug¢ao, o juiz mandard que se faga pelo modo menos gravoso
para o executado.”

Tal principio, como dele se vé€, apregoa que, quando
da execucdo, deve-se eleger o meio menos gravoso e ofensivo ao
executado. Trata-se de norma processual de indole garantidora
dos direitos fundamentais do executado, resguardando-lhe a
dignidade e o minimo existencial para si, sua familia e negdcios,
caso os tenha.

Porém, no que se diz respeito a execugdo de
alimentos, tal principio ndo se aplica. Aqui se aplica, em verdade,
o principio da maxima efetividade do crédito alimenticio que
autoriza, inclusive, a prisdo civil do devedor de alimentos. Eo
que preconiza a Constitui¢ao Federal de 1988, sendo vejamos Art.
5°, LXVII: “ndo havera prisao civil por divida, salvo a do
responsavel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusavel de
obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”.

A prisdo civil ¢ consequéncia drastica prevista em
nosso ordenamento juridico como medida excepcionalissima.
Nenhuma outra espécie de prisdo civil ¢ autorizada (lembrando
que o STF vedou a prisdo civil do depositario infiel). A prisdo por
divida de alimentos também ¢ autorizada pela Convengdo
Interamericana de Direitos Humanos, também conhecida por
Pacto de San José da Costa Rica, tamanha ¢ a importancia que se
da ao adimplemento do crédito alimenticio. E o que dispde o item
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7.7 do referido tratado internacional, nos seguintes termos:
“Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os
mandados da autoridade judicidria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigagao alimentar”.

6. APLICACAO DE DOIS PROCEDIMENTOS NA
EXECUCAO DE ALIMENTOS: O COMUM E O
ESPECIAL

Ao credor de alimentos o ordenamento juridico
brasileiro pde a disposi¢ao dois procedimentos para a execugao:
o comum previsto no CPC a partir do art. 520, bem como os
procedimentos especiais para o cumprimento de decisdes
judiciais que fixam alimentos (art. 528 do CPC em diante) e para
a execucdo de titulo extrajudicial cujo objeto ¢ o crédito
alimenticio (art. 911 a 913 do CPC). Tudo isso tem uma
finalidade: a facilitacdo da execugdo, bem como oferecimento de
meios e procedimentos que melhor se adequem ao exequente.

Interessante frisar que acordos efetuados no dmbito
do Ministério Publico, Defensoria Publica ou mesmo entre
advogados e escriturados em cartorio, podem figurar como titulos
executivos extrajudiciais aptos a serem executados perante o
judiciario, sendo desnecessario homologa¢do judicial para a
validade e exigibilidade dos referidos titulos extrajudiciais.

No entanto, uma observagao se faz importante. Trata-
se da impossibilidade de se cumular os procedimentos comuns e
especial simultaneamente para fins de execugdo de alimentos,
uma vez que traria prejuizo para a defesa do devedor, bem como
traria tumulto ao processo de execugdo. Caso opte pelo
procedimento comum, o exequente nao podera requerer a prisao
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civil do devedor. E o que dispde o art. 528, § 8°, do CPC. Sendo
vejamos:

“§ 8 O exequente pode optar por promover o
cumprimento da sentenga ou decisdo desde logo, nos
termos do disposto neste Livro, Titulo II, Capitulo III,
caso em que nao sera admissivel a prisdo do executado,
e, recaindo a penhora em dinheiro, a concessdo de efeito
suspensivo a impugnagdo ndo obsta a que o exequente
levante mensalmente a importancia da prestagdo.”

7. OPCOES PROCEDIMENTAIS DENTRO DO
PROCEDIMENTO ESPECIAL

Concentraremos, a partir de agora, nas técnicas
executivas estipuladas no procedimento especial do Codigo de
Processo Civil e tracaremos, especificamente, as viabilidades
procedimentais que podem ser adotadas pelo credor.

Com vistas a dar maior celeridade na execugao
(provisoria ou definitiva) de alimentos, o CPC/2015 estipula
prazo exiguo para o devedor pagar, dizer que ja pagou ou
justificar a impossibilidade de pagar. Veja:

“Art. 528. No cumprimento de sentenga que condene ao
pagamento de prestagdo alimenticia ou de decisdo
interlocutéria que fixe alimentos, o juiz, a requerimento
do exequente, mandara intimar o executado
pessoalmente para, em 3 (trés) dias, pagar o débito,
provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-
lo.”

Para ver seu crédito adimplido, o exequente deve
requerer ao juiz, como dito da redacdo acima colacionada. Ao
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requerer o cumprimento do titulo, cabe ao exequente “escolher”
a técnica que mais se adequa a sua necessidade e ou as
possibilidades do executado. Falaremos, a partir de agora, de cada
uma delas:

7.1 Possibilidade de descontos nos rendimentos

A primeira dessas técnicas executivas a disposi¢ao do
credor ¢ a do desconto nos rendimentos para as dividas vencidas
e vincendas. A observagdo necessaria ao julgador ¢ que esse
desconto nao pode ultrapassar 50% dos rendimentos do
executado, pois se trataria de gravame muito severo a ser
cumprido, o que desestimularia o devedor e, talvez, causasse
efeito reverso: o estimularia, até mesmo, a abandonar sua fonte
de renda periddica. Prevendo isso, se estipulou como limite o
patamar de 50% dos rendimentos. Vale ressaltar que o acima
exposto era o que se tinha fixado em jurisprudéncia do excelso e
egrégio Superior Tribunal de Justica. Sendo vejamos:

EXECUCAO DE ALIMENTOS. RECURSO
ESPECIAL. DEBITO VENCIDO NO CURSO DA
ACAO DE ALIMENTOS. VERBA QUE MANTEM O
CARATER ALIMENTAR. DESCONTO EM FOLHA.
POSSIBILIDADE. 1. Os alimentos decorrem da
solidariedade que deve haver entre os membros da
familia ou parentes, visando garantir a subsisténcia do
alimentando, observadas sua necessidade e a
possibilidade do alimentante. Desse modo, a obrigacao
alimentar tem a finalidade de preservar a vida humana,
provendo-a dos meios materiais necessarios a sua digna
manutencdo, ressaindo nitido o evidente interesse
publico no seu regular adimplemento. 2. Por um lado, a
Stimula 309/STJ, ao orientar que "o débito alimentar que
autoriza a prisao civil do alimentante ¢ o que compreende
as trés prestagdes anteriores ao ajuizamento da execucao
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e as que se vencerem no curso do processo”, deixa
limpido que os alimentos vencidos no curso da agdo de
alimentos ostentam também a natureza de crédito
alimentar. 3. Por outro lado, os artigos 16 da Lei
5.478/1968 e 734 do Cddigo de Processo Civil prevéem,
preferencialmente, o desconto em folha para satisfacdo
do crédito alimentar. Destarte, ndo havendo ressalva
quanto ao tempo em que perdura o débito para a
efetivagdo da medida, ndo é razoavel restringir-se o
alcance dos comandos normativos para conferir protecao
ao devedor de alimentos. Precedente do STJ. 4. K
possivel, portanto, o desconto em folha de pagamento
do devedor de alimentos, inclusive quanto a débito
pretérito, contanto que o seja em montante razoavel e
que nio impec¢a sua propria subsisténcia. 5. Recurso
especial parcialmente provido. (STJ. REsp 997515 / RJ,
4% Turma, julgado em 18/10/2011)

O julgado acima serviu de divisor de aguas de
tamanha importancia que virou texto expresso de lei no CPC de
2015. Senao vejamos:

“Art. 529. Quando o executado for funcionario publico,
militar, diretor ou gerente de empresa ou empregado
sujeito a legislagdo do trabalho, o exequente podera
requerer o desconto em folha de pagamento da
importancia da prestagdo alimenticia.

§ 1° Ao proferir a decisdo, o juiz oficiaréd a autoridade, a
empresa ou ao empregador, determinando, sob pena de
crime de desobediéncia, o desconto a partir da primeira
remuneragdo posterior do executado, a contar do
protocolo do oficio.

§ 2° O oficio contera o nome e o nimero de inscri¢gdo no
Cadastro de Pessoas Fisicas do exequente ¢ do
executado, a importancia a ser descontada mensalmente,
o tempo de sua duragdo e a conta na qual deve ser feito o
deposito.
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§ 3° Sem prejuizo do pagamento dos alimentos
vincendos, o débito objeto de execugdo pode ser
descontado dos rendimentos ou rendas do executado, de
forma parcelada, nos termos do caputdeste artigo,
contanto que, somado a parcela devida, ndo ultrapasse
cinquenta por cento de seus ganhos liquidos.”

Como se vé, o desconto nao esta restrito a folha de
pagamento. Pode ser aplicado a “rendimentos” que o executado
obtenha periodicamente. Assim, por exemplo, pode haver
desconto com base em aplicacdes de qualquer espécie (ex. bolsa
de valores). Tudo isso com vistas a facilitar a obtencao do crédito
por parte do exequente, bem como, por outro lado, facilitar,
também, o pagamento por parte do devedor que pode,
perfeitamente, procurar o juizo competente para indicar qual a
melhor forma de saldar seu débito.

7.2 Possiblidade de penhora, inclusive de bem de familia

Outra possibilidade, de acordo com o CPC de 2015,
de execugdo dos créditos alimenticios ¢ a penhora de valores
existentes em poder do executado, inclusive de bem de familia. E
o que dispde o art. 3°, III, da Lei 8.009/90, sendo vejamos:

“Art. 3° A impenhorabilidade ¢ oponivel em qualquer
processo de execucdo civil, fiscal, previdenciaria,
trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido:

IIT — pelo credor da pensdo alimenticia, resguardados os
direitos, sobre o bem, do seu coproprietario que, com o
devedor, integre unido estavel ou conjugal, observadas as
hipoteses em que ambos responderdo pela divida;”
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Vale ressaltar que se a penhora recair sobre bem
imovel de atual ex-conjuge em comunhdo parcial de bens em
unido estavel, por exemplo, pode o conjuge atingido pela medida
embargar como terceiro. E o que preconiza a Sumula 134 do
Superior tribunal de Justiga: “embora intimado da penhora em
imovel do casal, o conjuge do executado pode opor embargos de
terceiro para defesa de sua meagdo.”

7.3 Possibilidade de prisao civil do devedor

A medida mais dréstica no cumprimento de decisdes
judiciais (provisoérias ou definitivas) ou de titulos extrajudiciais
cujo objeto sejam alimentos, sem duvida, a prisdo civil do
devedor.

Como dito mais acima, esta autorizada em sede
constitucional (art. 5°, LXVII), bem como na legislacdao
infraconstitucional, sendo o que consta do art. 528, §° 3°,
conforme abaixo:

“§ 3° Se o executado ndo pagar ou se a justificativa
apresentada ndo for aceita, o juiz, além de mandar
protestar o pronunciamento judicial na forma do § 1°,
decretar-lhe-4 a prisdo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés)
meses.”

Conforme ja falado anteriormente, a prisdo civil do
devedor ¢ hipotese excepcionalissima de cobranga. A prisdo ¢é
decretada simplesmente como forma de coagir o devedor a
adimplir o débito. Logo, essa prisdo tem natureza coativa. Isso
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significa que se o devedor pagar a divida no curso do prazo da
prisao (prevista para ser decretada no prazo de um a trés meses),
devera ele ser posto em liberdade imediatamente.

Vale ressaltar que ndo se exige que o credor faca
“escalada” de procedimentos, ou seja: requeira primeiro o
desconto em rendimentos, depois a penhora e, somente por
ultimo, requeira a prisdo do devedor. Nao! A prisdo pode ser a
primeira técnica executiva a ser escolhida pelo credor. Como dito
anteriormente, o credor ¢ quem escolhe a técnica.

Do disposto acima surge uma duvida: e se o devedor
for preso e ndo pagar? Fica ele liberado da divida? A resposta ¢
ndo. Deve ele ser solto e outras técnicas serem aplicadas. No
entanto, admite-se que, caso a divida permaneca, o devedor possa
vir a ser preso novamente, mas, desta vez, por periodo distinto de
dividas. Assim, por exemplo, se ele foi preso por dividas
referentes aos meses de janeiro a marco e ficou prezo nos meses
de abril a junho, pode vir a ser prezo em agosto pelas dividas de
abril a julho (pois ndo pagou). E o que ja decidiu o STJ no &mbito
do HC 39.902/MG. Veja:

HABEAS CORPUS. DIVERSAS EXECUCOES DE
ALIMENTOS. DECRETADA PRISAO DO
DEVEDOR. CUMULAGAO DE PRAZO DE PRISAO.
IMPOSSIBILIDADE. RENOVACAO DO DECRETO
PRISIONAL. CABIMENTO. Em execugao de alimentos
proposta pelo procedimento descrito no art. 733 do CPC,
o decreto prisional expedido contra o devedor abrange
todas as prestagdes alimenticias que se vencerem, no
curso do processo, até o cumprimento do prazo de prisdo
estabelecido no decreto. Propostas sucessivas execugoes
de alimentos, todas pelo procedimento do art. 733 do
CPC, mostra-se inviavel o cumprimento cumulativo dos
decretos prisionais, expedidos em cada um dos
processos, pois, nesta hipotese, estaria configurado bis in
idem, considerando que as prestagdes que se vencerem
no curso da primeira execugdo e, portanto, abrangidas
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pelo primeiro decreto prisional serdo, justamente, o
objeto das execucgdes posteriores. O cumprimento
cumulativo dos decretos prisionais expedidos em
processo distintos frustra a finalidade da prisdo que deve
ser decretada, excepcionalmente, apenas como meio de
coagir o devedor a adimplir o débito alimentar e ndo
como mecanismo de puni¢do pelo ndo pagamento. No
entanto, nosso ordenamento juridico niao veda a
possibilidade de o juiz, renovar, no mesmo processo
de execucio de alimentos, o decreto prisional, apos
analisar a conveniéncia e oportunidade e,
principalmente, apos levar em conta a finalidade
coercitiva da prisdo civil do alimentante. (STJ, 3*
TURMA HC 39902/ MG, julgado em 18.03.2006).
(grifo nosso).

Vale ressaltar que a prisao civil somente pode ser
decretada em relagdo a divida atual, compreendida esta aquela
entre os trés meses anteriores a propositura da demanda e as que
vencerem no curso do processo até o momento da decretacdo da
prisdo. E o que prevé o § 7° do art. 528 do CPC, sendo vejamos:

“§ 7° O débito alimentar que autoriza a prisdo civil do
alimentante é o que compreende até as 3 (trés) prestagoes
anteriores ao ajuizamento da execucdo e as que se
vencerem no curso do processo.”

Tal norma também ¢ teor de simula do Superior
Tribunal de Justi¢a, conforme se vé abaixo:

“SUMULA 309/STJ: O débito alimentar que autoriza a
prisdo civil do alimentante é o que compreende as trés
prestacdes anteriores ao ajuizamento da execugdo e as
que se vencerem no curso do processo.”
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Outro ponto que merece destaque ¢ o fato de que pode
ser titulo habil a servir de base para a decretagdao da prisao civil
do devedor titulos extrajudiciais como ainda que ndo
homologados judicialmente. E o que ja decidiu o Superior
Tribunal no bojo do REsp. 1.117.639/MG. Da mesma forma, ha
a possibilidade de servir como titulo hébil a se decretar a prisao
civil do devedor medida protetiva decretada no ambito da Lei
Maria da Penha. E o que decidiu o STJ no bojo do RHC
100.46/MG.

O devedor, se nao pagar, deve justificar a absoluta
impossibilidade de nio o fazer. E o que preconiza o art. 528, § 4°
do CPC, sendo vejamos o que diz o § 2° “Somente a
comprovagdo de fato que gere a impossibilidade absoluta de
pagar justificard o inadimplemento.”

Importante ressaltar que o STJ tem entendimento que
o fato de o devedor estar desempregado ndo justifica a
impossibilidade de pagamento de forma absoluta. E o que consta
do RHC 29.777/MG.

8. POSSIBILIDADE DE CUMULACAO DE TECNICAS
EXECUTIVAS ALIMENTICIAS

Como visto acima, o credor tem a possibilidade de
“escolher” a melhor técnica executiva para obter seu crédito. No
entanto, surge uma pergunta: ¢ possivel cumular técnicas
executivas na busca da satisfacdo do crédito alimenticio?

Por muito tempo a jurisprudéncia e doutrina seguiu
vacilante a respeito do tema. No entanto, recentemente, o
Superior Tribunal de Justica, apdés muito debater acerca da
possibilidade ou ndo, firmou precedente no sentido de ser possivel
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a cumulacdo das técnicas executivas nos mesmos autos, desde que
seja uma faculdade a ser exercida pelo credor, nao pode causar
prejuizo a defesa, bem como nao cause tumulto processual. Veja:

“RECURSO ESPECIAL. ACAO DE ALIMENTOS EM
FASE DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA. OPCAO
PELO RITO DA PRISAO CIVIL (CPC/2015, ART. 528,
§ 3°. SUSPENSAO DE TODA PRISAO DE
DEVEDOR DE ALIMENTOS NO AMBITO DO
DISTRITO FEDERAL, ORDENADA PELO
TRIBUNAL DE JUSTICA, TANTO EM REGIME
FECHADO, COMO EM REGIME DOMICILIAR,
ENQUANTO DURAR A PANDEMIA DO
CORONAVIRUS. ADOCAO DE ATOS DE
CONSTRICAO NO PATRIMONIO DO DEVEDOR,
SEM CONVERSAO DO RITO. POSSIBILIDADE.
EQUILIBRIO NA RELACAO JURIDICA ENTRE AS
PARTES. ACORDAO RECORRIDO MANTIDO EM
SUA INTEGRALIDADE. RECURSO ESPECIAL
DESPROVIDO.

1. A questdo controvertida nos autos consiste em saber
se, enquanto durar a impossibilidade de prisdo civil do
devedor de alimentos, em razdo da pandemia do
coronavirus, ¢ possivel a determinacdo de penhora de
bens em seu desfavor, sem que haja a conversdo do rito
da prisdo para o da constri¢ao patrimonial.

3.1. Se o devedor esta sendo beneficiado, de um lado, de
forma excepcional, com a impossibilidade de prisdo civil,
de outro ¢ preciso evitar que o credor seja prejudicado
com a demora na satisfagdo dos alimentos que necessita
para sobreviver, pois ao se adotar o entendimento
defendido pelo ora recorrente estaria impossibilitado de
promover quaisquer medidas de constricdo pessoal
(prisdo) ou patrimonial, até o término da pandemia.

3.2. Ademais, tratando-se de direitos da crian¢a e do
adolescente, como no caso, ndo se pode olvidar que o
nosso ordenamento juridico adota a doutrina da prote¢ao
integral e do principio da prioridade absoluta, nos termos
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do art. 227 da Constituigdo Federal. Dessa forma,
considerando que os alimentos sdo indispensaveis a
subsisténcia do alimentando, possuindo carater imediato,
deve-se permitir, ao menos enquanto perdurar a
suspensdo de todas as ordens de prisdo civil em
decorréncia da pandemia da Covid-19, a adogdo de atos
de constri¢do no patrimdnio do devedor, sem que haja a
conversao do rito.

4. Recurso especial desprovido.” (REsp. 1.930.593/ MG
3* Turma/STJ).

E bem verdade que os fatos acima estdo ligados a
impossibilidade de prisdo civil (seja em cela de presidio ou
domiciliar) e se referem ao periodo pandémico. No entanto, o
referido julgado representa quebra de paradigmas e pode,
perfeitamente, ser aplicado a casos em que a efetiva satisfagdo do
crédito ndo se efetive. Logo, mesmo apods ser preso, pode o
devedor sofrer constri¢gao de bens por efeito de penhora, vedada
a conversao de rito (do comum para o especial e vice-versa). Vele
a pena lembrar que o art. 528, § 8° veda conversao do rito comum
(caso este seja o rito primeiro escolhido pelo credor) em especial.
Logo, se o credor optar em primeira mao pela penhora, ndo cabera
mais a prisdo do executado. No entanto, o contrario ndo ¢
verdadeiro: caso se opte pela prisao civil, pode-se cumular com a
penhora caso a prisdo, mesmo de pois de cumprida, ndo resolva a
satisfacdo do crédito. Neste caso, o STJ impde condi¢des: nao
pode trazer prejuizo a defesa, bem como ndo pode causar tumulto
processual, como visto acima. O risco de causar prejuizo a defesa
e tumulto processual advém dos fatos de os ritos procedimentais
serem diversos. Exemplo: o prazo para o executado se defender
no rito especial (prisdo) ¢ de 3 dias. Ja na penhora (rito comum) ¢
de 15 dias uteis. Assim, o juiz da causa deve ficar atento para ndo
ocorrer prejuizo a defesa, nem tampouco comprometer a
transparéncia, lisura e rapidez processo causando-lhe tumulto.
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9. OUTRAS OPCOES PROCEDIMENTAIS PARA O
CREDOR

Além dos ritos e técnicas acima elencadas, existem
outras possibilidades de o credor exercer sua busca pela satisfagao
do crédito alimenticio. Veremos algumas delas.

9.1 Possibilidade de protesto da decisio judicial

Esta ¢ uma possibilidade que ja estd estampada no art.
528, § 1°,do CPC. Vegja:

“§ 1° Caso o executado, no prazo referido no caput , ndo
efetue o pagamento, ndo prove que o efetuou ou ndo
apresente justificativa da impossibilidade de efetua-lo, o
juiz mandard protestar o pronunciamento judicial,
aplicando-se, no que couber, o disposto no art. 517 .”

Detalhe que vale ressaltar ¢ que essa decisdo judicial
pode até mesmo ser uma decisdao provisoria.

Ademais, os tribunais patrios vém decidindo pelo
protesto e inscri¢do do devedor nos cadastros de protecdo ao
crédito, o que tem forte poder de coagdo ao pagamento da divida
alimenticia. E o que decidiu o TISP no AglInstr. 990100886657
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9.2 Medidas atipicas de apoio

O novo Cdédigo de Processo Civil trouxe importante
dispositivo que da efetividade as decisdes judiciais com busca em,
realmente, satisfazer o direito estampado nos titulos judiciais,
buscando sempre a primazia do mérito. Trata-se do art. 139, IV,
do CPC, que diz:

“Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as
disposigdes deste Codigo, incumbindo-lhe:

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
agdes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria;”

Esse dispositivo estampa o que a doutrina vem
chamando de “poder geral de efetivagdao”, dando ao juiz poderes
para fazer valer suas decisdes, determinando medidas atipicas de
forma a coagir o devedor/réu a adimplir a obrigacao verificada no
decreto judicial. Logicamente que o juiz fica limitado pela
proporcionalidade da medida, bem como a existéncia de
possiblidade (ex. verificar a existéncia de bens, valores etc) de o
devedor arcar com o que foi estipulado nesse sentido, ha decisdes
determinando a suspensdo de passaporte ou mesmo CNH do
devedor com vistas a compeli-lo a pagar a divida.

Sem dividas e uma ferramenta bastante versatil e
eficaz na conducdo de processos alimentares. No entanto, se
vislumbra eventual possibilidade de abusos na decretacao dessas
medidas atipicas. Por conta disso, foi protocolada acdo no
Supremo Tribunal Federal questionando a constitucionalidade
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desse dispositivo. Trata-se da ADIn 5941/DF, de relatoria do
Min. Luis Fux, pendente ainda de julgamento.

CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, foram explanadas teses acerca
das possibilidades colocadas a disposi¢do do credor de alimento
com énfase a se estudar as facilidades evoluidas no ordenamento
juridico e na jurisprudéncia patria com vistas a satisfagdo do
crédito. Conclui-se que a evolugao legislativa e jurisprudencial
proporcionou avango na rapida e efetiva satisfacdo do crédito
alimenticio, sobretudo, por conta da sua natureza e necessidade.
E um campo vasto a ser explorado e, certamente, o entendimento
dos tribunais, sobretudo, vai fazer com que a busca pela real
efetividade das medidas alimenticias evolua para garantir a real
satisfacao creditoria com rapidez.
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O RESULTADO MORTE NOS CRIMES
PATRIMONIAIS

THE RESULT OF DEATH IN PROPERTY CRIMES

Elenilton Pereira Batista®®

RESUMO

Os crimes dolosos contra a vida sdo processados e julgados pelo
Juri, por outro lado os crimes patrimoniais sdo processados e
julgados pelo Juizo Comum. O presente trabalho analisara se os
crimes de Latrocinio (art.157, § 3° II, do CP), Extorsao
Qualificada pela Morte (art. 158, §§ 2° e 3°, ambos do CP) e de
Extorsdo Mediante Sequestro Qualificada pela Morte (art. 159, §
3°, do CP) sdo processados e julgados pelo juizo comum ou pelo
Juri, assim, serd ponderado se o legislador deu mais importancia
a vida ou ao patrimonio, também serd analisado se os referidos
tipos tém natureza de hediondez ou nao. Com a problematica,
verificou-se a necessidade de se realizar este estudo para
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demonstrar a posi¢do adotada hoje no Ordenamento Juridico
Pétrio.

Palavras-chave: Crimes Patrimoniais. Competéncia. Morte.

ABSTRACT

Intentional crimes against life are prosecuted and judged by the
Jury, on the other hand, property crimes are prosecuted and
judged by the Common Judgment. The present work will analyze
whether the crimes of Latrocinio (art.157, § 3°, II, of the CP),
Extortion Qualified by Death (art. 158, §§ 2° and 3°, both of the
CP) and Extortion Through Kidnapping Qualified by Death (art.
159, paragraph 3, of the CP) are processed and judged by the
common court or by the Jury, thus, it will be considered whether
the legislator gave more importance to life or property, it will also
be analyzed whether the referred types have a hideous nature or
no. With the problem, there was a need to carry out this study to
demonstrate the position adopted today in the Brazilian Legal
System.

Keywords: Property Crimes. Competence. Death.

INTRODUCAO

Os tipos penais de Latrocinio (art. 157, § 3° II, do
CP), de Extorsdo Qualificada pela Morte (art. 158, §§ 2° e 3°,
ambos do CP) e de Extorsdo Mediante Sequestro Qualificada pela
Morte (art. 159, § 3°, do CP) sdo todos crimes complexos, pois
lesam mais de um bem juridico penalmente tutelados. Dessa
forma, os delitos em estudo protegem, principalmente, o
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patrimoénio, a liberdade de locomogao e a vida, mas todos eles sdo
crimes contra o patrimdnio, inclusive sao processados e julgados
pela justica comum e ndo pelo Tribunal do Juri.

Assim, o latrocinio € o “roubo qualificado pela morte:
art. 157, § 3°, II, do CP”. “O roubo qualificado pela morte ¢é
também  denominado de latrocinio, termo  utilizado
tradicionalmente para designar a forma mais grave do roubo, isto
¢, ‘o crime de matar para roubar’, ou ‘matar roubando’. Cuida-se
de crime complexo, pois resulta da fusdo dos delitos de roubo
(crime-fim) e homicidio (crime-meio), e pluriofensivo, ja que
ofende dois bens juridicos, quais sejam o patrimonio e a vida
humana” (MASSON, 2010, p.395).

Existem duas formas de extorsdo qualificada pela
morte, uma do § 2°, do art. 158, e outra da parte final do § 3°, do
mesmo artigo, sendo aquela com pena de 20 a 30 anos, e esta com
pena de 24 a 30 anos. Inicialmente, iremos analisar o tipo penal
da extorsdo simples, nos termos do art. 158, caput, do CP, e a
extorsao qualificada pela restrigao da liberdade da vitima (art.
158, § 3°, primeira parte) e, posteriormente, analisaremos a forma
qualificada pela morte, dos §§ 2° e 3°, parte final. A forma simples
se consuma com o emprego de violéncia ou grave ameaga, ¢ a
qualificada do § 2°, por sua vez, consuma-me somente como o
emprego de violéncia fisica, ja a do § 3°, parte final, diz que o
crime se consuma, quando da restricdo da liberdade da vitima
(sequestro-relampago ou “saidinha’) resultar em morte.

A forma qualificada de extorsao mediante sequestro
pela morte esta tipificada no § 3°, do art. 159, do Cddigo Penal,
com a pena maior do que o delito de latrocinio (20 a 30 anos),
pois a mesma ¢ de reclusdo, de 24 e quatro a 30 anos, “in verbis "

“Art. 159 - Sequestrar pessoa com o fim de obter, para si
ou para outrem, qualquer vantagem, como condi¢do ou
prego do resgate:
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§ 2° - Se do fato (...);

§ 3°- Se resulta a morte: Pena - reclusdo, de vinte e quatro
a trinta anos”.

Como percebemos, a pena desse delito, assim como a
pena da extorsdo mediante restricdo da liberdade da vitima
qualificada pela morte sdo os delitos com maior pena privativa de
liberdade prevista pelo ordenamento juridico patrio.

Na constituicdo Federal de 1988, é reconhecida a
instituicao do Juri, com competéncia para julgamento dos crimes
dolosos contra a vida e, no mesmo sentido, art. 74, § 1°, do Codigo
de Processo Penal, ainda hoje, assenta-se como garantia
constitucional, como um dos “sintomas” da democracia.

O doutrinador Bonfim (2012, p.280) advoga sobre as
vantagens do Juri & democracia dizendo que “o julgador nao ¢
um; suas decisdes podem nao ser uniformes, por ndo guardarem
a rigidez do homem de pedra, na imutabilidade de sua postura;
sdo varios os juizes, mutantes ainda mais, pela variagdo alvitrada
em face dos alistamentos e sorteios”; completando esse
pensamento, o professor Gongalves (2013, p. 487) diz que “a
participagdo popular nos julgamentos criminais como
instrumento de tutela de direitos individuais assenta-se na
convicgao de que o magistrado profissional aprecia os casos com
maior rigidez e menos benignidade, ao passo que o jurado mostra-
se mais receptivo e simpatico a argumentos e circunstancias de
carater extrajuridico”.

Por fim, os delitos em estudos sdo todos crimes contra
0 patriménio, e ndo contra a vida, sendo alocados
geograficamente no Titulo II, dos Crimes Contra o Patrimonio,
Capitulo II. Dessa forma, as consequéncias de processamento ¢
julgamento ndo ocorrerem pelo Tribunal popular, mas sim pelo
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juizo comum, nos termos da Sumula n° 603 do STF “a
competéncia para o processo € julgamento de latrocinio € do juiz
singular e ndo do tribunal do juri”. Apesar da simula referir-se ao
latrocinio, € perfeitamente aplicavel as outras formas qualificadas
dos delitos contra o patrimonio qualificado pelo resultado morte,
Gongalves (2011, p.369) e (MASSON (2010, p.398) tém o
mesmo entendimento sobre o tema.

DESENVOLVIMENTO

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Como o presente trabalho tem por finalidade analisar os
crimes patrimoniais qualificados pelo resultado morte, quais
sejam o Roubo Qualificado pelo Resultado Morte (Art. 157, § 3°,
I1, do CP), Extorsao Qualificada pelo Resultado Morte (Art. 158,
§ 39, parte final, do Codigo penal de 1940) e por fim, Extorsao
Mediante Sequestro Qualificada pelo Resultado Morte (Art. 159,
§ 3° do Codigo penal de 1940), entdo iremos estuda-los
sistematicamente.

Todos esses delitos estao geograficamente no titulo I1, dos
Crimes contra o patriménio, mas como se verifica, o resultado
morte estd qualificando cada delito em estudo.

Sobre o conceito de patrimonio penalmente tutelado, vida
e morte temos que, no tratamento legal dos crimes contra o
patrimonio o conteido do patrimonio no direito penal nao
coincide integralmente com o direito civil, pois nem todo ilicito
civil patrimonial ¢ também ilicito penal ou crime patrimonial,
assim a coisa integrante do patrimonio individual pode ndo ter
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valor pecuniario, valor de troca, comercial, mas apenas valor
exclusivo de uso do proprietario, de afei¢ao, de estima, etc.. Por
outro lado, para o direito civil s6 sdo patrimoniais os direitos e
obrigacoes de valor econdmico. Assim, ocorre lesao ao
patriménio quando houver a diminuicdo do mesmo, sendo que
esta diminuigdo ¢ a principal caracteristica da lesdo patrimonial.
Nao podemos nos esquecer de que € necessario que ocorra a
ilicitude, que se verifica na discordancia da vitima, dessa forma,
ndo existe crime patrimonial com a aceitagdo da vitima. Assim, o
ilicito patrimonial s6 pode ocorrer sobre o patrimonio alheio.

No tratamento sobre a vida, temos que ela ¢ um bem
juridico individual e social, cada individuo tem o direito de goza-
la e desfruta-la, incumbindo ao Estado assegurar as condigdes de
sua existéncia, igualmente ¢ um bem social e por isso indisponivel
pelo individuo.

Trata-se de direito supraestatal, inerente a todos os
homens e aceito por todas as nagdes, imprescindivel para a
manutengao e para o desenvolvimento da pessoa humana, porém
ndo ¢ direito absoluto, excepcionado pela Constituicdo Federal
em caso de guerra declarada.

Em relagdo a morte penalmente tutelada, temos que ¢
aquela que traz a destruicao da vida humana, por outro homem,
ou a extin¢dao da vida de um homem por outro. Assim, a morte
ocorre com a paralisacao da fun¢ao cardiaca e da respiratéria —, a
morte biologica — que resulta da destruicdo molecular — e a morte
cerebral — que ocorre com a paralisacao das fungdes cerebrais. O
critério legal proposto pela medicina ¢ a chamada morte
encefalica.

Assim, os delitos patrimoniais qualificados pela morte,
sdo crimes complexos, pois lesam mais de um bem juridico
penalmente tutelados. Desse modo, os delitos em estudo
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protegem, principalmente, o patrimonio e a vida, mas todos eles
sdo crimes contra o patrimonio.

1.2 ROUBO QUALIFICADO PELO RESULTADO MORTE

O art. 157, § 3°, 11, do Cddigo Penal descreve que: “se da
violéncia (...) resulta morte, a reclusdo ¢ de vinte a trinta anos, ¢
multa”. “A morte da vitima ¢ a qualificadora maxima deste
crime” (BITENCOURT, 2012, p.130), pois os limites da pena
privativa de liberdade instituidos para o roubo simples (proprio
ou improprio), quais sejam minimo de 4 e maximo de 10 anos de
reclusdo, sao alterados em abstrato para no minimo 20 e no
maximo 30 anos.

Essa qualificadora aplica-se tanto ao roubo proprio
(caput) quanto ao roubo improprio (§ 1°), indistintamente.
“Somente ¢ possivel a incidéncia das qualificadoras quando o
resultado agravador emana da violéncia praticada contra a vitima
da subtragao ou qualquer outra pessoa (exemplo: seguranca do
banco, marido da mulher assaltada etc.). O texto legal ¢é taxativo:
‘se da violéncia resulta...’. Trata-se da violéncia a pessoa
(violéncia fisica), que ndo abrange a grave ameaga (violéncia
moral), nem a violé€ncia impropria, prevista no caput do art. 157
do Codigo Penal pela formula “ou depois de havé-la, por qualquer
meio, reduzido a impossibilidade de resisténcia” (MASSON,
2010, p. 395).

“O resultado agravador da morte, para fins de
caracterizagdo do roubo qualificado, pode ter sido provocado
dolosa ou culposamente. O roubo qualificado, portanto, ¢ crime
qualificado pelo resultado, mas ndo necessariamente
preterdoloso” (MASSON, 2010, pp. 395 e 396).
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O roubo qualificado pela morte ¢ também denominado de
latrocinio, termo utilizado tradicionalmente para designar a forma
mais grave do roubo, isto €, ‘o crime de matar para roubar’, ou
‘matar roubando’. Cuida-se de crime complexo, pois resulta da
fusdo dos delitos de roubo (crime-fim) e homicidio (crime-meio),
e pluriofensivo, ja que ofendem dois bens juridicos, quais sejam
o patrimonio e a vida humana (MASSON, 2010, p. 397).

Por se tratar de crime complexo, pois resulta da fusao dos
delitos de roubo (crime-fim), e homicidio (crime-meio), aquele ja
foi explicado anteriormente, e este sera explicado sucintamente,
estando-o tipificado no caput, do art. 121, do Codigo Penal, “ipsis
litteris™:

“Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusio, de seis a vinte anos”.

Gongalves (2011, p. 72) diz que “o homicidio consiste na
eliminacdo da vida humana extrauterina provocada por outra
pessoa. A vitima deixa de existir em decorréncia da conduta do
agente. Este pode realizar o ato homicida pessoalmente, ou
aticando um animal bravio contra a vitima, ou até mesmo
valendo-se de pessoa inimputavel, como no caso de convencer
uma crianga a jogar veneno no copo da vitima”.

A eliminacdo da vida ndo acarreta na automatica
tipificacdo do crime de homicidio. Capez (2014, p. 21) descreve
que “o objeto material do homicidio ¢ a pessoa sobre quem recai
a acdo ou omissdo. O objeto juridico ¢ o direito a vida”.

Relembrando que a palavra “latrocinio” ndo foi
mencionada uma vez sequer pelo Codigo Penal brasileiro, mas
estava taxativamente descrito no art. 1°, caput, 11, da Lei 8.072/90,
porém, a palavra latrocinio foi suprimida pela alteracdo
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legislativa promovida pela Lei n.° 13.964/2019 (Pacote
Anticrime).

“Historicamente, o termo “latrocinio” foi uma criagao
doutrinaria, que rapidamente passou a ser empregado pelos
magistrados, em todas as instancias do Poder Judicidrio. Essa
situagdo se manteve por longos anos, perdurando até a entrada em
vigor da Lei 8.072/1990 — Lei dos Crimes Hediondos, que em seu
art. 1.°, inciso II, refere-se expressamente ao latrocinio como o
delito previsto no art. 157, § 3°, in fine, do Codigo Penal. A partir
dai, tal denominagdo, outrora uma simples alcunha, foi
legalmente acolhida. Atualmente o roubo seguido de morte, ou
latrocinio, consumado ou tentado, é crime hediondo. Como se
sabe, o direito patrio segue um critério legal para a definicao dos
crimes revestidos da nota da hediondez: ¢ hediondo o delito
legalmente considerado hediondo. E esta tarefa, hoje em dia, é
desempenhada pela Lei 8.072/1990, especificamente pelo seu art.
1°” Masson (2010, p. 397).

Masson explica que “o legislador nacional preferiu inserir
o latrocinio no Titulo II da Parte Especial do Codigo Penal,
relativo aos Crimes contra o Patrimonio, pois apesar de atingir
bem juridico de relevo (a vida), considera-se crime contra o
patrimoénio, uma vez que a ofensa aquela ¢ um meio para a
violagdo do direito patrimonial da vitima. De fato, tem-se um
crime complexo agravado pelo resultado”.

Nada obstante, existem doutrinadores que discordam da
localizagdo do delito no campo reservado a protecio do
patrimonio. Alids, o celebrado penalista italiano Francesco
Carrara defendia a alocagao do latrocinio entre os crimes dolosos
contra a vida, por ser um homicidio com fito de lucro.

Sobre a alocagdo do delito de latrocinio e competéncia
para processo e julgamento, temos que a competéncia nao ¢ do
Jari, mas sim do juizo singular, inclusive foi editada a Stimula
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603 do Supremo Tribunal Federal, que descreve “a competéncia
para o processo e julgamento de latrocinio € do juiz singular € nao
do Tribunal do Juri”, dessa forma déa a entender que o legislador
deu mais importancia ao patrimonio do que a vida Humana.

Em relagdo as caracteristicas do delito em estudo,
sabemos que somente se tipifica quando, no contexto do roubo, a
morte ¢ produzida em razdo do emprego da violéncia a pessoa
(violéncia fisica). O emprego da violéncia fisica deve ser
intencional, ou seja, doloso contra pessoa, a qual produz a morte
da vitima, dolosa ou culposamente. Note-se: a violéncia € dolosa,
ao passo que o resultado morte pode ser doloso ou culposo, ou até
mesmo preterdoloso. Caso, contudo, a violéncia empreendida
contra a vitima, que causa sua morte, for culposa, ndo se pode
falar em latrocinio, mas em roubo (simples ou circunstanciado)
em concurso formal com homicidio culposo.

“A caracterizagao do latrocinio depende de dois requisitos
cumulativos, quais sejam: (a) o agente, durante o roubo, deve
empregar intencionalmente a violéncia a pessoa; e (b) existéncia
de relagao de causalidade entre a subtracdo patrimonial e a morte,
isto €, a violéncia a pessoa ha de ter sido utilizada em decorréncia
da pratica do roubo, seja para possibilitar a subtracdo (exemplo:
matar alguém para subtrair seus bens), ou para, apds a subtragao
do bem, garantir a posse da coisa (exemplo: matar alguém para
fugir com o bem roubado), ou, finalmente, para assegurar a
impunidade do roubo (exemplo: matar a vitima para ndo ser
posteriormente reconhecido)” Masson (2010, pp. 399 e 400).

Nucci (2008, p.748) nos ensina que “a violéncia
empregada para o roubo ¢ apta a causar a morte de qualquer
pessoa, e ndo somente da vitima. Assim, se um dos autores atira
contra o ofendido, mas termina matando quem estéa passando pelo
local, comete latrocinio. O mesmo se diga se o marginal desfere
tiros contra a policia que chega no momento do assalto ou contra
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a vitima, matando outra comparsa”, ¢ “se o ladrdo efetua um
disparo de arma de fogo ou outro golpe qualquer para matar a
vitima da subtracdo patrimonial ou alguma pessoa a ela ligada,
mas, por erro na execugao, acaba matando seu comparsa, o crime
¢ de latrocinio, pois ocorreu o instituto da aberratio ictus (CP, art.
73), e o agente deve ser responsabilizado como se tivesse
praticado o crime contra a pessoa que desejava atingir ” (Masson
2010, p. 400). A violéncia empregada trouxe o resultado “morte”,
ndo necessariamente do ofendido, pois o direito protege a vida
humana, ¢ ndo somente a vida da vitima do crime patrimonial.

Com relagdo a consumagdo e a tentativa, ¢ possivel que
uma delas se aperfeicoe e a outra, ndo. Se do roubo violento,
tentado ou consumado, ocorrer o resultado morte, havera
latrocinio consumado. Caso ndo sobrevenha o resultado morte,
havera latrocinio tentado.

Em relagdo ao latrocinio e a pluralidade de mortes, se no
contexto de um roubo, voltado contra um unico patrimonio, duas
ou mais pessoas sio mortas, ha um s6 crime de latrocinio. E o que
se d4 quando um assaltante, exemplificativamente, mata todos os
moradores de uma casa para subtrair os bens que 14 se encontram”
Masson (2010, pp. 404 e 405).

Assim, as outras mortes sao levadas em considera¢ao na
dosimetria da pena, nos termos do art. 59, caput, do Cédigo Penal.
Gongalves (2011, pp. 369 e 370) seguindo esse raciocinio diz que
“quando duas ou mais pessoas sao mortas, mas apenas um
patrimonio € lesado, a doutrina e a jurisprudéncia dominantes sao
no sentido de que hé crime unico. O argumento ¢ de que, por ser
o latrocinio um crime complexo, que surge da soma da morte com
a subtracdo, s6 se configura dois latrocinios quando ocorrerem
duas mortes e duas lesdes patrimoniais.

Porém, o proprio Cleber Masson faz remi¢ao a um julgado
do STJ dizendo que “as instancias a quo decidiram que os agentes
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desejavam praticar mais de um latrocinio, tendo em cada um deles
consciéncia e vontade, quando efetuaram os disparos contra as
vitimas. Assim, aplica-se o concurso formal impréprio entre os
delitos de latrocinio (art. 70, parte final, do CP), pois ocorreram
dois resultados morte, ainda que tivesse sido efetuada apenas uma
subtragdo patrimonial”.

Em relagdo ao Latrocinio e o concurso de agente temos
que “se, no contexto do roubo, praticado em concurso de pessoas,
somente uma delas tenha produzido a morte de alguém — vitima
da subtragao patrimonial ou terceiro —, o latrocinio consumado
deve ser imputado a todos os envolvidos na empreitada criminosa,
como consectario logico da adogao da teoria unitaria ou monista
pelo art. 29, caput, do Cédigo Penal” (MASSON, 2010, p. 406).

“Caso, todavia, fique provado que um deles quis participar
de crime menos grave (apenas do roubo), pois expressamente
disse aos comparsas antes do crime que nao queria que ninguém
atirasse, respondera apenas pelo roubo, nos termos do art. 29, §
2°, do Codigo Penal, podendo sua pena ser aumentada em metade
por ser previsivel o resultado” (GONCALVES, 2011, pp. 373 ¢
374), trata-se do instituto da cooperagao dolosamente distinta.

Uma situagdo interessante trazida pela doutrina ¢ a
indagagao Roubo e latrocinio: concurso material ou crime
continuado?

“E, nesse ponto, roubo e latrocinio ndo se confundem.
Aquele viola o patrimonio e a integridade fisica (quando
praticado com violéncia) ou a liberdade individual (se cometido
com grave ameaca), enquanto este ofende o patriménio e a vida
humana. Tais crimes pertencem ao mesmo género, mas nao sao
da mesma espécie. (...) ausentes os requisitos exigidos pelo art.
71, caput, do Codigo Penal, ndo hé crime continuado entre roubo
e latrocinio. Opera-se, no caso, auténtico concurso material. E
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também o entendimento do Superior Tribunal de Justica” Masson
(2010, pp. 406 e 407).

Por fim, “quando a morte ¢ decorrente da grave ameaga
utilizada pelo roubador, a conduta ndo se enquadra no tipo penal
do art. 157, § 3°, II, do CP, respondendo o agente por roubo em
concurso formal com homicidio culposo. Ex: vitima que morre de
ataque cardiaco em razdo de ameacga perpetrada pelo assaltante.
Essa conclusdo ¢ inevitavel, porque o art. 157, § 3°, II, do CP, diz
que ha latrocinio, punido com reclusdo de 20 a 30 anos, ¢ multa,
se da violéncia empregada (durante e em razao do roubo) resulta
morte” (Gongalves, 2015, p. 53).

1.3 EXTORSAO QUALIFICADA PELO RESULTADO
MORTE

Existem duas formas de extorsao qualificada pela morte,
uma do § 2°, do art. 158, e outra da parte final do § 3°, do mesmo
artigo, sendo aquela com pena de 20 a 30 anos ¢ esta, com pena
de 24 a 30 anos. Inicialmente, iremos analisar o tipo penal da
extorsao simples, nos termos do art. 158, caput, do CP, ¢ a
extorsdo qualificada pela restricdo da liberdade da vitima (art.
158, § 3° primeira parte) e, posteriormente, iremos analisar a
forma qualificada pela morte, dos §§ 2° e 3°, parte final. A forma
simples se consuma com o emprego de violéncia ou grave
ameaga, ¢ a qualificada do § 2°, por sua vez, consuma-se somente
como o emprego de violéncia fisica, ja a do § 3°, parte final,
consuma-se, quando da restricdo da liberdade da vitima
(sequestro-relampago ou “saidinha”) resultar em morte.
Verificaremos que a primeira forma de extorsao qualificada pela
morte deixou de ser crime hediondo, porém, a segunda forma,
passou a ser crime hediondo, tendo em vista alteracao legislativa
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promovida pela Lei 13.964/2019, e por fim, por se tratarem de
crimes contra o patrimdénio e ndo contra a vida, os referidos
crimes, assim como o latrocinio, sdo da competéncia do juiz
singular, ¢ nao do Tribunal do Juri.

1.3.1 EXTORSAO SIMPLES

A extorsdo simples esta tipificada no art. 158, do Codigo

1L

Penal, com a seguinte rubrica, “ “in verbis:

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

Segundo Capez (2014, p. 358) “a extorsdo ¢é crime
complexo, pois tutela-se, sobretudo, a inviolabilidade patrimonial
e secundariamente, objetiva-se a tutela da vida, a integridade
fisica, a tranquilidade e a liberdade pessoal”. Sobre o carater
complexo do delito, Bitencourt (2012, p. 142) nos ensina que “os
bens juridicos protegidos na criminalizacdo da extorsdao, que
também ¢ crime complexo, a exemplo do crime de roubo, sdo a
liberdade individual, o patrimonio (posse e propriedade) e a
integridade fisica e psiquica do ser humano. Constata-se que a
extorsao pode produzir uma multiplicidade de resultados: de um
lado, a violéncia sofrida pela vitima, que se materializa no
constrangimento fisico ou psiquico causado pela conduta do
sujeito ativo; de outro lado, a causacdo de prejuizo alheio, em
razao da eventual obten¢do de indevida vantagem econdmica”.
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Em relacdo a consumacgao da extorsdo simples, Gongalves
nos ensina que “a Sumula 96 do Superior Tribunal de Justica
cuida do tema dispondo que “o crime de extorsdo consuma-se
independentemente da obten¢ao da vantagem indevida”. Nesse
mesmo sentido, Masson (2010, p.419) diz que “a extorsdo é crime
formal e instantaneo. Consuma-se no momento em que a vitima,
depois de sofrer a violéncia ou grave ameaga, realiza o
comportamento desejado pelo criminoso, isto ¢, faz, deixa de
fazer ou tolera que se faca algo, ainda que em razdo de sua
conduta o agente ndo obtenha a indevida vantagem economica”.

Masson (2010, p. 412) ensina que “a extorsdo, ao
contrario do roubo, nao pode ser praticada mediante violéncia
impropria, por auséncia de previsdo legal nesse sentido. A
simples leitura do tipo penal revela a inexisténcia da férmula
genérica contida no art. 157, caput, do Codigo Penal, qual seja
“ou depois de havé-la, por qualquer meio, reduzido a
impossibilidade de resisténcia”.

O referido autor faz mencdo a inadmissibilidade de
continuidade delitiva entre roubo e extorsdo, pois com tantas
diferencas, ndo se pode falar em continuidade delitiva, nos
moldes do art. 71 do Codigo Penal, entre roubo e extorsdao. Nao
se trata de crimes da mesma espécie, pois estdo previstos em tipos
penais diversos, e seus modos de execugdo sdo distintos. Este € o
entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica (STJ. 5* Turma. HC 435.792/SP, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, julgado em 24/05/2018.
STE. 1* Turma. HC 114667/SP, rel. org. Min. Marco Aurélio, red. p/ o
ac. Min. Roberto Barroso, julgado em 24/4/2018 (Info 899).

1.3.2 EXTORSAO QUALIFICADA PELO RESULTADO
MORTE (ART. 158, § 2°, DO CODIGO PENAL)
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Depois de feita uma andlise sobre a extorsao simples,
passaremos ao estudo da Extorsdo Qualificada pela Morte, que
esta prevista no art. 158, § 2°, do Codigo Penal, o qual contém a
seguinte redagdo: “aplica-se a extorsdo praticada mediante
violéncia o disposto no § 3° do artigo anterior”. Este dispositivo
refere-se ao roubo qualificado pela lesdo corporal ou pela morte.
Igualmente como ocorre no roubo, esta qualificadora so se aplica
quando a morte decorre da violéncia empregada para a pratica da
extorsdo. Nos expressos termos da lei, dessa forma, percebe-se
que a qualificadora segue a mesma regra do roubo qualificado
pela morte, ou seja, “ndo se podendo, pois, falar em extorsao
qualificada quando cometida com grave ameaca” (MASSON,
2010, p. 423).

A extorsdo qualificada pela morte, consumada ou tentada,
da mesma forma que o latrocinio, até a altera¢ao pela Lei n.°
13.964/2019, também era crime hediondo, nos termos do art. 1°,
inciso II1, da Lei 8.072/1990, “ipsis litteris”:

“Art. 1°. Sdo considerados hediondos os seguintes
crimes, todos tipificados no Decreto-Lei n® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Coédigo Penal,
consumados ou tentados: III - extorsdo qualificada
pela morte (art. 158, § 2°) ™.

A extorsdao qualificada, assim com a extorsdo simples, ¢
crime complexo, pois atinge liberdade individual, o patrimonio
(posse e propriedade) e a integridade fisica e, no caso da
qualificada, a vida do ser humano.

A consumagao da extorsdo qualificada pela morte, ocorre
com a efetiva morte da vitima, tratando-se de crime material, caso
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contrario, dependendo do caso concreto, o delito seria de
tentativa, ou até mesmo a figura simples, que ¢ crime formal.

Em relacdo ao sujeito ativo do delito em estudo, segue a
mesma regra da extorsao simples, ou seja, o sujeito ativo pode ser
qualquer pessoa, tratando-se de crime comum, porém, em relagdo
ao sujeito passivo ¢ a pessoa destinataria da violéncia fisica, que
venha a dbito.

Por se tratar de crime contra o patriménio e ndo contra a
vida, “o crime de extorsdo com morte da vitima, assim como o

latrocinio, ¢ da competéncia do juiz singular, € ndo do Tribunal
do Juri” (CAPEZ, 2014, p. 362).

Interessante observacao ¢ em relagdo a pena aplicada a
forma da extorsao qualifica pela morte, do § 2°, do art. 158, que é
a mesma pena do roubo qualificado pela morte, ou seja, ¢ uma
pena de 20 a 30 anos, “in verbis™:

“Art. 158. § 2° - Aplica-se a extorsdo praticada
mediante violéncia o disposto no § 3° do artigo
anterior.

Art. 157. § 3° - Se da violéncia resulta (...) morte, a
reclusdo é de vinte a trinta anos, € multa”.

Surge entdo uma duvida, seria essa pena de 20 a 30 anos,
tanto do latrocinio, quanto da extorsdo qualificada pela morte, do
§ 2° do art. 158, a maior pena do ordenamento juridico
brasileiros? A resposta ¢ negativa, pois veremos mais adiante que
existem mais dois tipos penais em que a penal minima ¢ de 24
anos e a maxima ¢ de 30 anos.
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2.1.1. Extorsao Mediante Restricdo da Liberdade da Vitima
(Sequestro Relampago) Qualificada pela Morte (art.
158, § 3°, do Cddigo Penal)

Além da forma qualificada pela morte descrita no § 2°, do
art. 158, do Cddigo penal, temos também a extorsao qualificada
pela morte tipificada no art. 158, § 3°, também do mesmo diploma
legal. A pena desta forma qualificada diferencia-se da pena
daquela, passando de 20 a 30 anos, para 24 a 30 anos. Esse tipo
penal recebe o nome de extorsao mediante restricdo da liberdade
da vitima (conhecido como sequestro-relampago ou “saidinha”)
qualificada pela morte.

2.1.1.1.  Sequestro Relampago

A forma simples do sequestro-relampago (que também ¢
uma forma qualificada da extorsdo, porém, ndao ha lesdo,
tampouco morte), ¢ modalidade criminosa na qual o agente
constrange a vitima, com o emprego de violéncia a sua pessoa ou
grave ameaca seguida da restricdo da sua liberdade, como forma
de obter indevida vantagem econdmica. E facilmente constatavel,
portanto, que este crime, além de atentar contra o patrimonio
alheio, também viola a liberdade de locomocao, e, no caso da
forma qualificada pela morte, viola a vida, sendo vejamos:

“ Art. 158. § 3° - se o crime é cometido mediante a
restri¢ao da liberdade da vitima, ¢ essa condig¢do ¢
necessaria para a obtengao da vantagem econdmica,
a pena € de reclusdo, de 6 (seis) a 12 (doze) anos,
além da multa; (...)".
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Capez (2014, p. 362) conceitua o “sequestro relampago”
como “o agente restringe a liberdade de locomocdo da vitima,
conduzindo-a até caixas eletronicos, a fim de obriga-la a entregar-
lhe o cartdo magnético e a fornecer-lhe a senha, para sacar o
numerario”.

A doutrina traz diferengas entre o sequestro-relampago e
a extorsao mediante sequestro, dizendo que “o sequestro-
relampago, nome popular pelo qual o crime de extorsdao com
restri¢ao da liberdade restou consagrado, nao pode ser equiparado
a extorsao mediante sequestro (CP, art. 159), uma vez que ndo ha
privagao, mas restri¢do da liberdade. Como se sabe, na extorsao
mediante sequestro a vitima € colocada no cércere, e sua liberdade
¢ negociada com o pagamento de indevida vantagem como
condi¢do ou preco do resgate; no sequestro-relampago, por sua
vez, nao ha encarceramento da vitima nem a finalidade de
recebimento de resgate para sua soltura, mas sim o desejo de
obter, em face do constrangimento, ¢ nao da privagao da
liberdade, uma indevida vantagem economica” (MASSON, 2010,
pp. 423 e 424).

2.1.1.2.  Sequestro Relampago Qualificado pela Morte
(Parte Final, do art. 158, § 3°, do Cédigo Penal)

Passemos a analise da forma qualificada pela morte da
extorsdo mediante restri¢do da liberdade da vitima, tipificada no
art. 158, § 3°, do Cddigo Penal, “ipsis litteris’:
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“Art. 158. § 3° - Se o crime é cometido mediante a
restri¢ao da liberdade da vitima, ¢ essa condig¢do ¢
necessaria para a obtencdo da vantagem economica,
(...) se resulta (...) morte, aplicam-se as penas
previstas no art. 159, (...) § 3°(...).

Art. 159. § 3° - Se resulta a morte: Pena - reclusao,
de vinte e quatro a trinta anos”.

“Cuida-se, nessa parte final, de crime remetido, pois o tipo
penal se reporta as penas previstas em outros dispositivos legais”
(MASSON, 2010, p. 423).

Percebe-se que “o resultado agravador deve recair sobre
a pessoa sequestrada. De fato, se a (...) morte for suportada por
outra pessoa que ndo a vitima da extorsdo mediante restri¢ao da
liberdade, havera concurso material entre o crime definido pelo
art. 158, § 3°, do Codigo Penal e homicidio (doloso ou culposo).
Exemplificativamente, se o criminoso dolosamente mata o
seguranga da vitima, a ele serdo imputados os crimes de extorsao
mediante a restricdo da liberdade da vitima e homicidio
qualificado pela conexdo (CP, art. 121, § 2°, inc. V)” (MASSON,
2010, p. 426).

Outro exemplo seria no caso do agente que prive a
liberdade de locomogao visando obrigar a vitima a entregar-lhe o
cartdo magnético e a fornecer-lhe a senha, para sacar o numerario
em agéncias bancarias, responde pela extorsdo nas condigdes do
art. 158, § 3°, parte final, caso advenha o resultado morte, por um
disparo de arma de fogo, ou um golpe de faca, assim a pena de 24
a 30 anos.

Masson (2010) ainda acrescenta que “no tocante ao
resultado morte, ¢ indiferente a sua caracterizacao tenha sido ele
provocado a titulo de dolo ou de culpa. Em qualquer hipdtese a
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qualificadora sera aplicavel. Se a morte (...) for produzida por
caso fortuito, for¢a maior ou culpa de terceiro, ndo se aplicam as
qualificadoras. E o que se extrai do art. 19 do Codigo Penal: “pelo
resultado que agrava especialmente a pena, sé responde o agente
que o houver causado ao menos culposamente”. Exemplo: A
vitima, que estava dominada pelo criminoso, ¢ morta por um raio
durante o trajeto para a agéncia bancéria” (MASSON, 2010, p.
426).

Em relagdo a hediondez do referido tipo penal, existem
doutrinadores que defendiam a tese, inclusive bem convincente,
de que ndo seria crime hediondo por ndo estd incluso no rol
exaustivo do art. 1.° da Lei 8.072/1990, sendo vejamos:

Mas o legislador pecou ao ndo incluir a extorsdo
mediante a restricdo da liberdade da vitima no rol
exaustivo do art. 1.° da Lei 8.072/1990, que também
deveria ter sido modificado pela Lei 11.923/2009.
E, se o legislador ndo o fez, a lacuna nao pode ser
suprida pelo magistrado ou por qualquer outra
pessoa, sob pena de restar violado o comando
normativo emitido pelo art. 5.°, inciso XLIII, da
Constitui¢do Federal. Como se sabe, é tarefa da lei,
e so dela, definir os crimes hediondos. Resta-nos,
portanto, clamar pela correcdo legislativa, e
aguarda-la (MASSON, 2010, p.427).

No mesmo sentido de Masson, Bitencourt (2012, p. 152)
diz que por ndo estd presente na lei dos crimes hediondos, “ndo o
transforma em crime hediondo, por falta de previsdo legal
expressa”, pois estaria ferindo o principio da reserva legal, e
estaria sendo aplicada a analogia “in malan partem”, que é
inadmissivel na legislagdo patria. Percebe-se que a doutrina
divergia em relac¢ao a hediondez do referido tipo penal (sequestro
relampago qualificado pela morte - parte final-, do Art. 158, § 3°,
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do Cddigo Penal), contudo, o Legislador pacificou o referido
entendimento, pois expressamente positivou o referido crime
como hediondo no art. 1°, III, da Lei n.° 8.072/1990:

“Art. 1° Sdo considerados hediondos os seguintes crimes,
todos tipificados no Decreto-Lei n°2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cddigo Penal, consumados ou
tentados: III - extorsdo qualificada pela restricdo da
liberdade da vitima, ocorréncia de lesdo corporal ou
morte (art. 158, § 3°)”; (Redacdo dada pela Lein® 13.964,

de 2019)

Por se tratar de crime contra o patrimdnio e ndo contra a
vida, o referido crime de extorsdo, assim como o latrocinio e
como o delito de extorsdao qualificado pela morte, ¢ da
competéncia do juiz singular, e ndo do Tribunal do Juri.

2.2. Extorsdo Mediante Sequestro com o Resultado Morte
(Art. 159, § 3°, do Codigo Penal)

Seguindo a sistematica do referido trabalho, no sentido de
primeiro descrever as formas simples dos tipos penais e,
posteriormente, a forma qualificada pela morte, passaremos ao
estudo da forma simples do delito em estudo, para somente depois
analisarmos o art. 159, § 3°, do Cédigo Penal.

2.2.1. Extorsdao Mediante Sequestro na Figura Simples

A forma simples do delito estd disciplinada no art. 159,
caput, do Codigo Penal, sendo vejamos:
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“Art. 159 - Sequestrar pessoa com o fim de obter,
para si ou para outrem, qualquer vantagem, como
condi¢do ou prego do resgate:

Pena - reclusdo, de oito a quinze anos”.

Assim como nos outros delitos supra estudados, a extorsao
mediante sequestro ¢ crime complexo, tendo em vista que resulta
da fusao de outros dois crimes: extorsao (CP, art. 158) e sequestro
(CP, art. 148). Assim, o Codigo Penal protege dois bens juridicos,
a saber, o patrimonio ¢ a liberdade individual. Em todas as suas
formas, seja na simples ou qualificada, é crime hediondo. E o que
se deduz do art. 1.° inciso IV, da Lei 8.072/1990: “Art. 1.° Sdo
considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no
Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal,
consumados ou tentados: (...) IV — extorsao mediante sequestro e
na forma qualificada (art. 159, caput, e §§ 1°, 2° ¢ 3°)”.

“Nas figuras derivadas disciplinadas pelos §§ 2° e 3°, o art.
159 do Codigo Penal também protege, além dos bens juridicos ja
indicados, a integridade fisica e a vida humana, pois ha previsao
das formas qualificadas pelo resultado lesdo corporal grave ou
morte. Mas nada obstante a violagdo a liberdade individual, ou
mesmo a integridade fisica ou a vida, trata-se de crime contra o
patrimonio, e ndo de crime contra a pessoa, pois a privagao da
liberdade e todas as suas consequéncias (lesdo corporal grave ou
morte) funcionam como meio para obtencao de vantagem como
condi¢do ou prego do resgate” (MASSON, 2010, p. 429).

O verbo “sequestrar” esta empregado no sentido de privar
uma pessoa da sua liberdade de locomogdo por tempo
juridicamente relevante, porém “o legislador ndo se referiu
privacdo da liberdade por meio de cércere privado” (MASSON,
2010, p. 430), todavia, o tipo penal ¢ amplo e abrangente, pois
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engloba também o carcere privado, ¢ dizer, o confinamento da
vitima em local fechado, com pouca ou nenhuma possibilidade de
locomogao.

A pessoa ¢ colocada “em estado de sujeicao perante o
criminoso, relativamente ao seu direito de movimentar-se no
espago, como forma de obter, para si ou para outrem, alguma
vantagem como condi¢do ou pre¢o do resgate” (MASSON, 2010,
p. 430). O crime pode ocorrer no interior da sua propria
residéncia, desde que dela se retire o direito de sair de 14 quando
quiser e para onde desejar, ou seja, de movimentar-se ao seu livre
arbitrio, com o fim de obter alguma vantagem como condi¢do ou
preco para que possa voltar a exercer integralmente o seu direito
constitucional de ir, vir e permanecer”. O ilustre doutrinador
completa dizendo que o “autor do delito pode agir por violéncia
fisica, ameagca, fraude, ou com emprego de qualquer meio (alcool,
narcoéticos, hipnose). O que se requer ¢ a idoneidade do meio
empregado para segregar a pessoa’.

Por se tratar de crime comum, o autor do delito pode ser
qualquer pessoa. Agora, se alguma pessoa “simula o proprio
sequestro para extorquir seus familiares, mediante o auxilio de
terceiros, responde pelo crime de extorsdao (CP, art. 158)”
(MASSON, 2010, p.431).

O tipo penal em aprego ¢ formal, assim como na extorsao,
0 crime consuma-se com a privacao da liberdade da vitima,
independentemente do pagamento do resgate, ¢ por ser crime
permanente (COSTA, 2003, p. 801), o agente serd processado e
julgado pelo juizo do local do sequestro e ndo pelo juizo do local
da entrega do resgate. O agente podera ser preso em flagrante a
qualquer tempo, enquanto perdurar a permanéncia. O prazo
prescricional comeca a correr na data em que cessar a
permanéncia, nos termos do art. 111, inciso III, do Cédigo Penal.
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Assim, depois de analisada a forma simples da extorsdo
mediante sequestro, ficard facil compreendermos a forma
qualificada pela morte, € o que iremos estudar no proximo topico.

2.2.2. Extorsao Mediante Sequestro Qualificada pela Morte
(Art. 159, § 3°, do CP)

A forma qualificada de extorsao mediante sequestro pela
morte esta tipificada no § 3° do art. 159 do Codigo Penal, “in
verbis”:

“Art. 159 - Sequestrar pessoa com o fim de obter,
para si ou para outrem, qualquer vantagem, como
condig¢do ou preco do resgate:

§ 2°- Se do fato (...);

§ 3° - Se resulta a morte: Pena - reclusdo, de vinte e
quatro a trinta anos”.

Como percebemos, a pena desse delito, assim como a pena
da extorsdao mediante restricao da liberdade da vitima qualificada
pela morte sdao os delitos com maior pena privativa de liberdade
prevista pelo ordenamento juridico patrio.

O professor Capez (2014, p. 366) diz que se trata de crime
complexo, formado pela fusdo de dois crimes — sequestro ou
carcere privado e extorsiao —, tutela-se a inviolabilidade
patrimonial e a liberdade de locomogdo, além da integridade
fisica, diante da previsdo da forma qualificada pelo resultado
morte. Em que pese haver ofensa a liberdade pessoal, cuida-se de
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crime patrimonial, pois o sequestro ¢ crime-meio para obtengao
de vantagem patrimonial.

E importante percebermos que “no roubo e na extorsao so
existe a qualificadora quando a lesao corporal de natureza grave
ou a morte resultam da “violéncia”, ao passo que na extorsao
mediante sequestro a qualificadora resta delineada quando o
resultado agravador emana do “fato”, e ndo necessariamente da
violéncia. E possivel, portanto, seja o resultado agravador
provocado ndo so6 pela violéncia fisica (ou propria), mas também
pela grave ameaga (violéncia moral) ou pela violéncia impropria
(exemplo: uso de narcdticos, dosagem excessiva de
medicamentos etc.)” (MASSON, 2010, p. 441), outro exemplo
“se durante um sequestro, em razao da forte pressdo emocional
exercida contra a vitima privada de sua liberdade, ela sofre um
ataque cardiaco e morre” (NUCCI, 2009, p. 754), assim a “morte
deve resultar do fato, ou seja, de qualquer intercorréncia referente
ao sequestro, podendo ocorrer em qualquer momento e devendo
referir-se apenas a vitima privada de sua liberdade de locomog¢ao”
(ANDREUCCI, 2014, p. 261).

O professor Costa salienta que ¢ necessario que a morte
recaia sobre a pessoa do sequestrado, nesse mesmo sentido
Mirabete, Masson, Gongalves, Andreucci, dentre outros, ou seja,
“a qualificadora existe somente se a morte for do sequestrado”
(MIRABETE, 2003, p. 256), “¢ necessario que a morte (...) seja
produzida no sequestrado” (JESUS, 2007, p. 381), assim no caso
do filho que ¢ sequestrado e do pai que ¢ obrigado a pagar o
resgate, se o filho morrer, estamos diante da forma qualificada de
extorsao mediante sequestro, caso o pai venha a morrer de um tiro
no momento do pagamento do resgate, havera concurso de
crimes, assim, ao criminoso serdo “imputados os crimes de
extorsdo mediante sequestro (CP, art. 159, com qualquer outra
qualificadora, salvo a do § 3.°) e homicidio qualificado pela
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conexado consequencial (CP, art. 121, § 2.°, inc. V)” (MASSON,
2010, p. 441).

Segundo o professor Masson “¢ indiferente tenha sido a
morte provocada dolosa ou culposamente. Embora possa sé-lo, a
extorsdo mediante sequestro qualificada pela (...) morte ndo se
enquadra, obrigatoriamente, como crime preterdoloso. Mas nao
ha davida de que a causagdo dolosa da morte reclama seja a pena-
base aplicada em um patamar mais elevado, em consonancia com
o art. 59, caput, do Codigo Penal”, lembremos que o professor
Bitencourt (2012, p.179) diz “que o evento morte tanto pode
decorrer de dolo, de culpa ou de preterdolo”, outro exemplo
interessante ¢ do Gongalves (2011, p. 385) que diz “na expressiva
maioria dos casos concretos em que houve incidéncia dessa
qualificadora, a morte da vitima foi provocada dolosamente pelos
sequestradores. E, porém, possivel que a morte decorra de
imprudéncia da parte deles, como aconteceu no caso em que
deixaram a vitima trancada em local tao fortemente vedado, para
que seus pedidos de socorro ndo fossem ouvidos, que ela acabou
morrendo em razao da falta de oxigénio no recinto”.

Masson responde que “se o resultado agravador (...) for
produzido por caso fortuito, forca maior ou culpa de terceiro, ndo
incide a qualificadora respectiva. E o que se extrai do art. 19 do
Codigo Penal: ‘Pelo resultado que agrava especialmente a pena,
s6 responde o agente que o houver causado ao menos
culposamente’”, nesse mesmo sentido Greco (2012, p. 125) “ndo
poderé ser aplicada a qualificadora ao agente caso o resultado
morte seja proveniente de caso fortuito ou forga maior, em
obediéncia ao art. 19, do Codigo Penal”, assim, rechaga-se,
completamente a responsabilidade objetiva.

A Lei n. 8.072/90 definiu a extorsao mediante sequestro
como crime hediondo, assim, o agente serd submetido as regras
aplicaveis a essa Lei. Por fim, como trata-se de crime contra o
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patrimdénio e ndo contra a vida, o referido crime de extorsao
qualificado pela morte, igualmente ao latrocinio e as duas formas
de extorsdo qualificada pela morte (art. 158, §§ 2° e 3°, do Codigo
Penal), a competéncia para processar e julgar os referidos delitos
¢ do juizo comum, e ndo do Tribunal do Juri.

3.1. Do Juri: Competéncia para Julgar os Crimes Dolosos
Contra a Vida

Na constituicdo Federal de 1988, é reconhecida a
institui¢do do Jari, com competéncia para julgamento dos crimes
dolosos contra a vida e no mesmo sentido, art. 74, § 1°, do Codigo
de Processo Penal, ainda hoje, assenta-se como garantia
constitucional, como um dos “sintomas” da democracia, sendo
vejamos, ipisis litteris:

“CF, Art. 5°, XXXVIII - ¢ reconhecida a instituicao
do juri, com a organizagdo que lhe der a lei,
assegurados:

d) a competéncia para o julgamento dos crimes
dolosos contra a vida.

CPP, Art.74. A competéncia pela natureza da
infragdo sera regulada pelas leis de organizagdo
judiciaria, salvo a competéncia privativa do
Tribunal do Juri.

§ 1° Compete ao Tribunal do Juri o julgamento dos
crimes previstos nosarts. 121, §§ 1° e
2°, 122, paragrafo unico, 123, 124, 125, 126 e 127
do Codigo Penal, consumados ou tentados”.
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O Juri é um Orgdo Jurisdicional Colegiado heterogéneo e
temporario, de primeiro grau da Justica Comum Estadual e
Federal “constituido por um juiz togado, que ¢ o preside, e de
vinte e cinco cidadaos escolhidos por sorteio” (CAPEZ, 2012, p.
650). Instalada a sessdo, sera feito o sorteio de sete, dentre os
vinte e cinco jurados, para a formacao do conselho de sentenga,
assim, o procedimento do juri ¢ fiscalizado pelo juiz-presidente,
sendo que o réu ¢ condenado ou absolvido pelos jurados através
de votacao secreta, por decisdo do Juri, que serdo tomadas por
maioria de votos, posteriormente, ou seja, encerrada a votagdo e
assinado o termo referente as respostas dos quesitos, o juiz devera
proferir a sentenca. Desse modo, o Tribunal do Jari/procedimento
do Juri tem por finalidade permitir que, em lugar do juiz togado,
preso a regras juridicas, sejam julgados pelos seus pares, entdo o
conselho de sentenga, formado por 7 (sete) jurados, julga e o juiz
presidente sentencia. O referido procedimento ¢ um “direito e
garantia individual, ndo pode ser suprimido nem por emenda
constitucional, constituindo verdadeira clausula pétrea (nacleo
constitucional intangivel). Tudo por for¢a da limitacdo material
explicita contida no art. 60, § 4°, IV, da Constituicao Federal”
(Capez, 2012, p. 649).

Assim, se for cometido um crime doloso contra a vida,
inclusive os crimes conexos, seja tentado ou consumado, o réu
serd submetido ao rito do juri, que ¢ escalonado, sendo composto
de duas fases: a primeira “se inicia com o oferecimento da
denuncia e se encerra com a decisdo de pronuncia (judicium
accusationis ou sumario da culpa). A segunda tem inicio com o
recebimento dos autos pelo juiz-presidente do Tribunal do Juri, e
termina com o julgamento pelo Tribunal do Juri (judicium
causae)” (CAPEZ, 2012, p. 652).

“Estdo sujeitos a juri popular, pela sua natureza de crimes
dolosos contra a vida, o homicidio, o aborto, o infanticidio € o
induzimento, auxilio ou instigacdo ao suicidio. (...), que estdo
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previstos no capitulo especifico do Codigo Penal (Parte Especial,
Titulo I, Capitulo I), também serdo, em regra, decididos pelo
Tribunal Popular os delitos conexos e continentes a estes, dada a
vis atractiva determinada pelo art. 78, I, do CPP” (AVENA, 2014,
p. 832).

O juiz-presidente “ndao tem competéncia constitucional
para julgamento dos crimes dolosos contra a vida, logo ndo pode
absolver nem condenar o réu, sob pena de afrontar o principio da
soberania dos veredictos. Na pronuncia, hd um mero juizo de
prelibacdo, pelo qual o juiz admite ou rejeita a acusagdo, sem
penetrar no exame do mérito” (CAPEZ, 2012, p. 654).

Entdo vem a pergunta, por qual motivo o legislador ndo
introduziu na competéncia do Tribunal do Jari para julgar os
crimes Latrocinio (art. 157, § 3°, II, do Cdédigo Penal), Extorsao
Qualificada pela Morte (art. 158, § 2° e 3°, do Cddigo Penal) e
Extorsao Mediante Sequestro Qualificada pela Morte (art. 159, §
3°, do Coédigo Penal), tendo em vista que em todos esses casos
tém o resultado morte de um ser humano? Teria o legislador
patrio dado mais importancia ao patrimonio do que a vida?
Parece-nos que o legislador deu mais importancia aos crimes
contra o patriménio do que contra a vida, pois estes sdo crimes
meio em relagdo aqueles, assim, por razao de politica criminal,
aqueles delitos sdo crimes contra o patrimonio, € nao contra a
vida, sendo alocados geograficamente no Titulo II, dos Crimes
Contra o Patrimonio, Capitulo II. Dessa forma, as consequéncias
de processamento e julgamento ndo ocorrerem pelo Tribunal
popular, mas sim pelo juizo comum, nos termos da Sumula n°® 603
do STF “a competéncia para o processo € julgamento de latrocinio
¢ do juiz singular e ndo do tribunal do juri”. Apesar de a simula
referir-se ao latrocinio, € perfeitamente aplicavel as outras formas
qualificadas dos delitos contra o patriménio qualificado pelo
resultado morte, Gongalves (2011, p. 369) e Masson (2010, p.
398) tém o mesmo entendimento sobre o tema.

194



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

CONCLUSAO

Neste trabalho, foi possivel concluir que em Relacao ao
Latrocinio, se da violéncia oriunda do roubo resultar em morte, a
reclusdo ¢ de vinte a trinta anos, sem prejuizo da multa. Essa
qualificadora aplica-se tanto ao roubo proprio (caput) quanto ao
roubo impréprio (§ 1°), indistintamente. Somente ¢ possivel a
incidéncia das qualificadoras quando o resultado agravador
emana da violéncia, praticada contra a vitima da subtragdo ou
qualquer outra pessoa. Trata-se da violéncia a pessoa (violéncia
fisica), que ndo abrange a grave ameaca (violéncia moral) nem a
violéncia imprépria. A palavra latrocinio ndo estd descrita no
Cddigo Penal, porém estava na Lei 8.072/90 até o advento da Lei
n.° 13.964/2019. Quando duas ou mais pessoas sdo mortas, mas
apenas um patrimonio € lesado, a doutrina e a jurisprudéncia
dominantes sdo no sentido de que ha crime Unico, entendendo o
STJ pela aplicacao do concurso formal imperfeito, e por fim, ndo
ha crime continuado entre roubo e latrocinio, opera-se, no caso,
auténtico concurso material, por serem crimes de espécies
diferentes.

Em Relacao a Extorsdao Qualificada pela Morte (art. 158,
§§ 2° e 3°, ambos do CP), concluimos que existem duas formas
de extorsdao qualificada pela morte, uma do § 2° do art. 158, e
outra da parte final do § 3° do mesmo artigo, sendo aquela com
pena de 20 a 30 anos, e esta com pena de 24 a 30 anos. A primeira
qualificadora, s6 se aplica quando a morte decorre da violéncia
empregada para a pratica da extorsao, seguindo a mesma regra do
Latrocinio, assim, ndo existe extorsao qualificada pela morte,
quando cometida com grave ameaca. Em relagdo a segunda
qualificadora, esse tipo penal recebe o nome de extorsdo mediante
restricdo da liberdade da vitima (conhecido como sequestro-
relampago ou “saidinha”) qualificada pela morte. O resultado
agravador deve recair sobre a pessoa sequestrada. Se a morte for
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produzida por caso fortuito, forca maior ou culpa de terceiro, ndo
se aplicam as qualificadoras.

Em Relacdo a Extorsdo Mediante Sequestro Qualificada
pela Morte, concluimos que a pena desse delito, assim como a
pena da extorsao mediante restricio da liberdade da vitima
qualificada pela morte sdo os delitos com maior pena privativa de
liberdade prevista pelo ordenamento juridico patrio. Em que pese
haver ofensa a liberdade pessoal, cuida-se de crime patrimonial,
pois o sequestro ¢ crime-meio para obtengdo de vantagem
patrimonial, assim, esta qualificadora resta delineada quando o
resultado agravador emana do “fato”, e ndo necessariamente da
violéncia. E possivel, portanto, seja o resultado agravador
provocado ndo so6 pela violéncia fisica (ou propria), mas também
pela grave ameaga (violéncia moral) ou pela violéncia impropria
(exemplo: wuso de narcoticos, dosagem excessiva de
medicamentos etc. A qualificadora existe somente se a morte for
do sequestrado. Se o resultado agravador for produzido por caso
fortuito, for¢a maior ou culpa de terceiro, nao incide a
qualificadora respectiva.

Diante de todo o exposto, foi possivel balizar uma
exposi¢do geral acerca do tratamento doutrindrio e
jurisprudencial dados aos delitos de Latrocinio (art.157, § 3°, II,
do CP), de Extorsao Qualificada pela Morte (art. 158, §§ 2° e 3°,
ambos do CP) e de Extorsao Mediante Sequestro Qualificada pela
Morte (art. 159, § 3° do CP), concluindo que todos eles sdo
crimes complexos, pois ofendem mais de um bem juridico
penalmente tutelados, o resultado qualificador pode ser a titulo de
dolo, culpa ou até mesmo preterdolo, todos, com exceg¢ao da
extorsdao qualificada pela morte, sdo crime hediondos, e por fim,
todos eles sdo crimes contra o patrimonio, € por consequéncia
disso, todos sdo processados e julgados pelo juizo comum, € ndo
pelo Tribunal do Juri.
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O legislador considera que todos esses tipos penais sao
contra o patriménio, € nao contra a vida, dessa forma, o
Legislador preferiu d4 mais importancia ao patrimonio, do que ao
bem juridico mais precioso que temos, que ¢ a vida humana.

Nao concordamos com essa a posi¢ao, tendo em vista que
ele deveria alocé-los no Titulo I, Capitulo I, do Cédigo Penal, dos
crimes contra a vida, tratando-os como espécie de homicidio
qualificado pela conexdo teleoldgica, pois a morte teria a
finalidade de assegurar a execucdo de outro crime.

Ante o exposto, o Legislador deixou de lado a valorizagao
do nosso maior bem juridico, que ¢ a vida humana, contrariando,
inclusive, mandamentos jus naturalistas, pois a vida € inerente ao
homem, assim, temos que ela ¢ um bem juridico individual e
social, cada individuo tem o direito de goza-la e desfruta-la,
incumbindo ao Estado assegurar as condigdes de sua existéncia,
igualmente ¢ um bem social e por isso indisponivel pelo
individuo. Trata-se de direito supraestatal, inerente a todos os
homens e aceito por todas as nagdes, imprescindivel para a
manutengdo e para o desenvolvimento da pessoa humana.
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A TUTELA DOS DIREITOS DAS VITIMAS NO
PROCESSO PENAL BRASILEIRO

THE PROTECTION OF THE RIGHTS OF VICTIMS
IN THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCEDURE

Jordana Celestino Dourado?!

RESUMO

A tutela dos direitos das vitimas passou por uma evolucao dentro
do processo penal. A partir da fase da redescoberta da vitima e do
seu papel, estudos importantes sobre o conceito de vitima e
vitimiza¢do ganharam destaque. Também se desenvolveu um
arcabouco legislativo nacional, acompanhado pela jurisprudéncia
internacional (Corte IDH) sobre o tema, o qual ainda necessita
evoluir em termos de politicas publicas e institucionais de
protecao.

Palavras-chave: Direitos das vitimas. Protecdo. Vitimas.
Vitimizagdo. Legislacdo nacional. Corte IDH. Politicas publicas.

ABSTRACT

The protection of the rights of victims has undergone an evolution
within the criminal procedure. Important studies on the concept
of victim and victimization gained prominence from the phase of

31 Graduada em Direito (Instituto Camillo Filho, 2016), Especialista (Ordem
Juridica e Ministério Puablico, Fundagdo Escola Superior do MPDFT,
2017/2019).
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rediscovery of the victim and his role. A national legislative
framework was also developed, accompanied by international
jurisprudence (IACHR Court) on the subject, which still needs to
evolve in terms of public and institutional protection policies.

Keywords: Victims' rights. Protection. Victims. Victimization.
National legislation. IACHR Court. Public policies.

INTRODUCAO

O processo penal ¢ instrumento por meio do qual se busca,
de maneira racional e com respeito aos direitos do acusado, a
responsabilizagdo do individuo como consequéncia do
cometimento de um delito. Entretanto, além de haver uma relacao
Estado-acusado, existe uma figura importante que perdeu, por
muito tempo, a sua importancia dentro da persecucdo penal: a
vitima.

Com o intuito de discutir o papel ocupado pela vitima, bem
como a importancia dada a seus direitos pelo ordenamento
juridico brasileiro, o presente artigo se inicia com a evolugdo do
tratamento da vitima criminal perante a persecucdo penal,
analisando-se as fases tradicionalmente citadas pela doutrina:
protagonismo, esquecimento e redescoberta.

Nessa ultima fase (atual), estudos sobre vitimologia foram
desenvolvidos, com aprofundamento no conceito de vitima, bem
como nas consequéncias que sobre ela recaem a partir da
atividade criminosa. Fala-se, entdo, em vitimizacdo ¢
revitimizagao.

Nesse contexto de evolugdo, também merece destaque a
legislagdo brasileira, constitucional e infraconstitucional, ja que,
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ainda que carecedor da efetividade necessaria, existe cabedal
normativo que visa a protecdo dos direitos das vitimas no
processo criminal brasileiro.

Entretanto, € possivel perceber que ha uma deficiéncia na
concretizacdo de tais direitos. Essa deficiéncia sera demonstrada
no presente artigo com base nas diversas condenacodes do Brasil
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos em virtude
da violacao dos direitos humanos das vitimas de crimes.

Por fim, também serdo apresentadas iniciativas,
especialmente dentro do Ministério Publico brasileiro, para a
efetivacdo e protecao desses direitos.

Para alcancar os objetivos acima tracados, sera utilizada a
técnica de revisdo bibliografica e analise documental, com base
em livros, artigos, leis e decisdes judiciais que tratam dos temas.

1. A EVOLUCAO DA PARTICIPACAO DA VITIMA
NO PROCESSO PENAL

A importancia da vitima para o processo penal sofre
variagdes de acordo com o tempo e o sistema juridico do qual se
trata. Em um escorgo historico, a doutrina demonstra tal variacao
por meio da andlise de 3 fases principais: a fase do protagonismo,
fase da neutralizacdo e fase da redescoberta®.

A vitima como protagonista fazia parte de um contexto em
que ela propria ou o seu nucleo familiar era responsavel pela
persecugdo e imposicdo do castigo. Segundo Roger de Melo

32 Por todos: MOLINA, Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio.
Criminologia. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 78-81.
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3

Rodrigues®, essa fase pode ser exemplificada pela “vinganca
privada” (ou “vinganga de sangue’), em que nao havia limitagdes
ao poder de retribui¢do da vitima; pela “justica privada” em que
ja se observava certa medida de proporcionalidade e
racionaliza¢do, como no caso da Lei do Talido e da escolha de um
membro da comunidade ou autoridade publica para fiscalizar o
cumprimento das normas; pelo Direito Romano primitivo,
caracterizado por uma repressao social-religiosa; por fim, pelos
costumes feudais da idade média, com predominancia da
solidariedade, de modo que a familia inteira do ofensor
respondesse pelo delito.

Por outro lado, a fase de neutralizacdo se insere na
publicizagdo do processo penal, com a transferéncia do ius
puniendi a titularidade estatal, como uma “resposta publica” ao
delito. Por um longo periodo, a vitima foi vista tdo somente como
um objeto do processo penal, relegando-se a ela a fungdo de
noticiar o crime, prestar esclarecimentos (como objeto de prova)
e, de maneira excepcional, conduzir o processo penal como
legitimado ativo (agdo penal privada subsidiaria da publica ou
acdo penal privada). Tal afastamento ¢ alvo de criticas por parte
da doutrina:

Mas hd quem questione o carater evolutivo desta
mudanca paradigma, uma vez que a delegagdo a real
titularidade do direito de punir acabou afastando a
construgdo de solugbes de acordo com os interesses

33 RODRIGUES, Roger. A vitima e o processo penal brasileiro: novas
perspectivas. 2012. 258 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual
Penal) — Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2012. p. 21/22. Disponivel em: <
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-29082013-
135837/publico/ VERSAO_COMPLETA DISSERTACAO _ROGER DE
_MELO_RODRIGUES A VITIMA E O PROCESSO PENAL BRAS

ILEIRO.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2023.
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pessoais das vitimas. O ofendido acabou se tornando um
mero “objeto” (coisificagdo), o agente passivo, ou
simples meio de prova para se alcangar o autor do delito.
Com isso, esvaiu-se qualquer pretensdo subjetiva. O
interesse estatal no cumprimento da norma, com a
condenagdo do delinquente, acabou sobrepondo o
interesse individual por trds da punicdo. Assim,
desconsideraram-se as necessidades e os anseios de
justiga das vitimas®*,

Entretanto, o genocidio operado pela Segunda Guerra
Mundial importou em uma reavaliagdo da importancia dos
direitos humanos, especialmente das vitimas®. Desse modo, a
“fase da redescoberta” pode ser considerada a atual, sendo
desenvolvidos estudos criminoldgicos sobre a vitimologia e
novos instrumentos legais e institucionais de prote¢do, reparagao
e tratamento as vitimas do delito, os quais serdo abordados ao
longo do presente trabalho.

2. CONCEITOS IMPORTANTES: DE VITIMA A
“REVITIMIZACAO”

Nao ha lei em sentido estrito no Brasil que conceitue
vitima. Aponta-se, entretanto, o conceito trazido pela Declaragao
dos Principios Fundamentais de Justi¢a relativos as Vitimas da

3% MASI, Carlo. A redescoberta da vitima para o direito penal. Revista
Magister de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 1, n® 63, p.
93 a 99, dez./jan., 2015. p. 94.

35 Ibidem, p. 95
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Criminalidade e de Abuso de Poder (Resolucdo n® 40/34 de 29 de
novembro de 1985 da ONU)*®:

A. Vitimas da criminalidade

1. Entendem-se por "vitimas" as pessoas que, individual
ou coletivamente tenham sofrido um prejuizo,
nomeadamente um atentado a sua integridade fisica e um
sofrimento de ordem moral, uma perda material, ou um
grave atentado aos seus direitos fundamentais, como
consequéncia de atos ou de omissdes violadores das leis
vigor num Estado membro, incluindo as que proibem o
abuso de poder.

2. Uma pessoa pode ser considerada como "vitima", no
quadro da Declaragdo, quer o autor seja ou ndo
identificado, preso, processado ou declarado culpado, e
qualquer que sejam os lagos de parentesco deste com a
vitima. O termo vitima, inclui, conforme o caso, a familia
proxima ou as pessoas a cargo da vitima e as pessoas que
tenham sofrido um prejuizo ao intervirem para prestar
assisténcia as vitimas em situagdo de caréncia ou para
impedir a vitimizagao.

Desse modo, hd uma conceituagdo abrangente de vitima,
a qual ¢ seguida pela Resolu¢ao n° 243 do Conselho Nacional do
Ministério Publico ao estratificar tal conceito em vitima direta,
indireta, de especial vulnerabilidade, coletiva e familiares e
pessoas economicamente dependentes da vitima:

36 ONU - Organizacdo das Nagdes Unidas. Declaracido dos Principios Basicos
de Justica Relativos as Vitimas da Criminalidade e de Abuso de Poder.
Disponivel em:
<https://www.mpf.mp.br/pfdc/temas/legislacao/internacional/declaracao-
dos-principios-basicos-de-justica-relativos-as-vitimas-da-criminalidade-e-
de-abuso-de-
poder#:~:text=Afirma%20a%20necessidade%20de%20ado%C3%A7%C
3%A30,2.>. Acesso em: 24 fev. 2023.
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Art. 3° Entende-se por vitima qualquer pessoa natural que
tenha sofrido danos fisicos, emocionais, em sua propria
pessoa, ou em seus bens, causados diretamente pela
pratica de um crime, ato infracional, calamidade publica,
desastres naturais ou graves violagdes de direitos
humanos, sendo destinatarios da prote¢do integral de que
trata a presente Resolugdo: I - vitima direta: aquela que
sofreu lesdo direta causada pela acdo ou omissdo do
agente; II - vitima indireta: pessoas que possuam relagao
de afeto ou parentesco com a vitima direta, até o terceiro
grau, desde que convivam, estejam sob seus cuidados ou
desta dependam, no caso de morte ou desaparecimento
causado por crime, ato infracional ou calamidade
publica; III - vitima de especial vulnerabilidade: a vitima
cuja singular fragilidade resulte, especificamente, de sua
idade, do seu género, do seu estado de satide ou de
deficiéncia, bem como do fato de o tipo, o grau ¢ a
durag@o da vitimizag@o terem resultado em lesdes com
consequéncias graves no seu equilibrio psicologico ou
nas condi¢cdes de sua integracdo social; IV - vitima
coletiva: grupo social, comunidades ou organizagdes
sociais atingidas pela pratica de crime, ato infracional ou
calamidade publica que ofenda bens juridicos coletivos,
tais como a saude publica, o meio ambiente, o sentimento
religioso, o consumidor, a fé publica, a administracdo
publica; V - familiares e pessoas economicamente
dependentes da vitima;

Tais normais se alinham ao conceito doutrinario de
vitima, o qual ndo se confunde com o sujeito passivo da infragao,
por ser um conceito mais amplo. Nesse sentido, incluem-se todas
as pessoas naturais e juridicas sofrem um dano notavel, direta ou
indiretamente:

Por exemplo, quando os membros do grupo terrorista
ETA assassinam um funcionario - o médico — do carcere
de El Puerto de Santa Maria, depois de haver-lhe
ameagado por carta, naturalmente sua esposa e filhos sdo
sujeitos passivos, vale dizer, vitimas diretas, em sentido
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restrito, do delito; mas também sdo vitimas indiretas e,
em sentido amplo (mas verdadeiras vitimas desse delito),
os outros médicos dos carceres espanhois que nesses dias
haviam recebido cartas similares do ETA ameagando-
lhes como ao médico assassinado.’’

Outro conceito tratado pela doutrina corresponde a
vitimizagdo. Sobre o tema, tem-se a vitimizagao primaria como a
decorrente direta e imediatamente da pratica do crime. J4 a
vitimizagdo secundaria ou “revitimizagdo” € a provocada pelos
agentes do Estado®® ou pela propria sociedade, mediante a
culpabiliza¢io da vitima*’.

Ainda que a vitima necessite de especial atencdo em
virtude de sua vulnerabilidade, nem sempre seus direitos sdao
protegidos na realidade brasileira. Ao contrario: o atendimento
processual dispensado a vitima, muitas vezes, pode causar mais
males do que a propria pratica do crime.

37 BERISTAIN, Antonio. Nova criminologia a luz do direito penal e da
vitimologia. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Universidade de Brasilia, 2000. p.
92.

38 Nesse sentido, o art. 4°, IV, da Lei n° 13.431/2017, conhecida como Lei do
Depoimento Sem Dano, conceitua violéncia institucional como a praticada
por “instituigdo publica ou conveniada, inclusive quando gerar
revitimizag¢do”. Além disso, o art. 10-A, III, da Lei n° 11.340, Lei Maria da
Penha, ao tratar sobre a oitiva de mulheres vitimas de violéncia doméstica,
estabelece a diretriz da ‘“ndo revitimizagdo da depoente, evitando
sucessivas inquirigdes sobre o mesmo fato nos ambitos criminal, civel e
administrativo, bem como questionamentos sobre a vida privada”.

3 CUNHA, Rogério; FERNANDES, Valéria. Lei 14.245/21 (Lei Mariana
Ferrer): Consideragdes iniciais. Meu site juridico, 2021. Disponivel em: <
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2021/11/24/lei-14-
24521-lei-mariana-ferrer-consideracoes-iniciais/>. Acesso em: 24 fev.
2023.
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Por conta dessa realidade, ¢ necessario analisar quais os
instrumentos legais adotados pelo Brasil para a garantia dos
direitos das vitimas.

3. A PROTECAO DADA AS VITIMAS PELA
CONSTITUICAO FEDERAL

O movimento de redemocratizagdo operacionalizado pela
Constituicdo Federal de 1988 buscou salvaguardar diversos
direitos individuais e coletivos frente ao poder estatal, o que
também inclui os direitos das vitimas de delitos.

Diferentemente do que ocorre com os direitos do acusado
frente ao Estado, a Constituicdo Federal ndo trata de forma
expressa e especifica sobre os direitos da vitima no rol de direitos
fundamentais do art. 5°. Entretanto, ¢ possivel extrair do
fundamento da dignidade da pessoa humana, bem como do
principio da proporcionalidade as bases para se falar em uma

sistematizacao de tais direitos.

Monize Flavia Pompeo® traz importante conclusio no
sentido de que a dignidade da pessoa humana esta intimamente
ligada aos direitos das vitimas, tendo em vista a necessidade de
se criar mecanismos que prevenissem e combatessem os horrores

40 POMPEO, Monize. A dignidade da pessoa humana como eixo interpretativo
da persecugdo criminal: meios consensuais de solucdo de conflitos como
instrumentos de ressignificagdo do papel da vitima. 2021. 280 f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Penal) — Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2021. p. 66. Disponivel em: <
https://repositorio.pucsp.br/bitstream/handle/25778/1/Monize%20F1%C3
%Alvia%20Pompeo.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2023.
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vivenciados pelas vitimas do Holocausto. Tal principio ¢ definido
por Ingo Sarlet como

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e considerag@o por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.*!

Para além do principio da dignidade da pessoa humana e
de todos os direitos que dele decorrem, a Constituigdo Federal
prevé imperativo de tutela expresso em relacdo aos direitos de
reparagao as vitimas de crime: “a lei dispora sobre as hipbteses e
condi¢des em que o Poder Publico dard assisténcia aos herdeiros
e dependentes carentes de pessoas vitimadas por crime doloso,
sem prejuizo da responsabilidade civil do autor do ilicito” (art.
245 da CF).

Trata-se, assim, de um fundo nacional de compensacao para
determinadas vitimas. Por ser norma constitucional de eficacia
limitada, necessita de regulamentacdo, a qual ainda nao foi
aprovada pelo Congresso Nacional. Confira-se a critica de Lélio
Calhau:

Mas que tipo de norma ¢ essa, que trinta ¢ um anos
depois, tempo mais do que suficiente para o Estado
brasileiro se organizar para todos os efeitos, em especial,

4! Ibidem, p. 67.
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o0 orcamentario, ¢ solenemente esquecida ou dolosamente
descumprida? Trata-se de mais um caso de descaso
doloso do Estado brasileiro em face das vitimas
criminais®.

Em decorréncia de tal omissdo, a Procuradoria Geral da
Republica, em fevereiro de 2021, ajuizou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO n° 62) instando que o
Congresso Nacional supra a omissao inconstitucional. Na inicial,
sustenta-se que a ‘“morte ou a incapacitacao do responsavel pela
manutencdo da familia geralmente resulta em perda financeira
drastica, sendo necessaria prote¢ao social que resguarde um
minimo garantidor da reconstru¢do do ambito familiar e da
propria sobrevivéncia em dignas condigdes” .

Em relagdo ao principio da proporcionalidade, a doutrina e
jurisprudéncia** ensinam que os direitos fundamentais contém

42 CALHAU, Lélio. Criminologia, vitimologia e direitos das vitimas: um
(ainda) triste panorama da realidade brasileira. /n. SHECAIRA, Sergio
Salomao; ALMEIDA, Julia de Moraes; FERRANI, Luigi Giuseppe
Barbieri (Orgs.). Criminologia: estudos em homenagem ao professor
Alvino Agusto de Sa. 1. ed. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D’Placido, 2020, p.
316.

43 Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronic
o/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=6120625.> Acesso
em: 24 fev. 2023

# Nesse sentido, confira-se ementa de caso julgado pelo Supremo Tribunal
Federal: HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO
DESMUNICIADA. (A)TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDADOS
CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZACAO E MODELO
EXIGENTE DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
LEIS EM MATERIA PENAL. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM
FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE
DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA DESMUNICIADA.
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ORDEM DENEGADA. 1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DAS LEIS PENAIS. 1.1. Mandados constitucionais de criminalizagao:
A Constituicio de 1988 contém significativo elenco de normas que, em
principio, nio outorgam direitos, mas que, antes, determinam a
criminalizacio de condutas (CF, art. 5°, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art.
7°, X; art. 227, § 4°). Em todas essas é possivel identificar um mandado
de criminalizacdo expresso, tendo em vista os bens e valores
envolvidos. Os direitos fundamentais nio podem ser considerados
apenas proibicoes de intervencdo (Eingriffsverbote), expressando
também um postulado de proteciao (Schutzgebote). Pode-se dizer que
os direitos fundamentais expressam nio apenas uma proibicio do
excesso (Ubermassverbote), como também podem ser traduzidos como
proibicdes de protecio insuficiente ou imperativos de tutela
(Untermassverbote). Os mandados constitucionais de criminalizacio,
portanto, impdem ao legislador, para seu devido cumprimento, o dever
de observancia do principio da proporcionalidade como proibicio de
excesso e como proibicdo de protecdo insuficiente. [...] 2. CRIMES DE
PERIGO ABSTRATO. PORTE DE ARMA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALDIADE. A Lei 10.826/2003 (Estatuto do
Desarmamento) tipifica o porte de arma como crime de perigo abstrato. De
acordo com a lei, constituem crimes as meras condutas de possuir, deter,
portar, adquirir, fornecer, receber, ter em deposito, transportar, ceder,
emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de
fogo. Nessa espécie de delito, o legislador penal ndo toma como
pressuposto da criminalizagdo a lesdo ou o perigo de lesdo concreta a
determinado bem juridico. Baseado em dados empiricos, o legislador
seleciona grupos ou classes de agdes que geralmente levam consigo o
indesejado perigo ao bem juridico. A criacdo de crimes de perigo abstrato
ndo representa, por si s6, comportamento inconstitucional por parte do
legislador penal. A tipificagdo de condutas que geram perigo em abstrato,
muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz
para a protecdo de bens juridico-penais supraindividuais ou de carater
coletivo, como, por exemplo, o meio ambiente, a satide etc. Portanto, pode
o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliacio e de decisao,
definir quais as medidas mais adequadas e necessarias para a efetiva
protecio de determinado bem juridico, o que lhe permite escolher
espécies de tipificacio proprias de um direito penal preventivo. Apenas
a atividade legislativa que, nessa hipétese, transborde os limites da
proporcionalidade, podera ser tachada de inconstitucional. 3.
LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZACAO DO PORTE DE ARMA. H3,
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uma proibi¢ao de intervengdo e também o denominado postulado
de protecao. Nao existe, assim, apenas uma proibicao de excesso
(Ubermassverbot), mas também uma proibicdo de omissdo
(Untermassverbot):

Enquanto a Proibigdo de Excesso (iibermaBverbot)
depende da afericdo de estar sendo restringido
excessivamente um direito fundamental (especialmente
os de primeira geragdo), a Proibi¢do de Protegdo
Deficiente (untermaBverbot) estd em se apurar quando
direitos fundamentais — em face de condutas
(notadamente criminais) que os atinjam —ndo estdo sendo
suficientemente protegidos, ou ainda, quando se estd
afastando indevidamente o cumprimento dos deveres
fundamentais®.

no contexto empirico legitimador da veiculagdo da norma, aparente
lesividade da conduta, porquanto se tutela a seguranca publica (art. 6° ¢
144, CF) e indiretamente a vida, a liberdade, a integridade fisica e psiquica
do individuo etc. Ha inequivoco interesse publico e social na proscri¢ao da
conduta. E que a arma de fogo, diferentemente de outros objetos e artefatos
(faca, vidro etc.) tem, inerente a sua natureza, a caracteristica da lesividade.
A danosidade ¢ intrinseca ao objeto. A questdo, portanto, de possiveis
injusticas pontuais, de absoluta auséncia de significado lesivo deve ser
aferida concretamente e ndo em linha diretiva de ilegitimidade normativa.
4. ORDEM DENEGADA. (HC 102087, Relator(a): CELSO DE MELLO,
Relator(a) p/ Acorddo: GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
28/02/2012, DJe-159 DIVULG 13-08-2012 PUBLIC 14-08-2012
REPUBLICACAO: DJe-163 DIVULG 20-08-2013 PUBLIC 21-08-2013
EMENT VOL-02699-01 PP-00001)

4 PEREIRA, F. V.; FISCHER, D. As obriga¢des processuais penais positivas
segundo os precedentes das cortes europeia e interamericana de direitos
humanos: according to the precedents of the european courts and inter-
american commission on human rights. Revista Académica Escola
Superior do Ministério Publico do Ceara, /S. ./, v. 11, n. 1, p. 59-88,
2019. DOI: 10.54275/raesmpce.v11il.66. Disponivel em:
https://revistaacademica.mpce.mp.br/revista/article/view/66. Acesso em:
26 fev. 2023. p. 65.
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A faceta da proibicdo da protegdo deficiente esta
diretamente relacionada aos chamados mandados constitucionais
de criminalizacdo. Tais mandados, a exemplo da criminalizagdo
do racismo (art. 5°, XLII, da CF) e da exigéncia de puni¢do severa
ao abuso, violéncia e exploragdo sexual da crianca e do
adolescente (art. 227, §4°, da CF), visam a protecdo das vitimas.

Fala-se, portanto, em um garantismo integral, decorrente da
necessidade de prote¢do de bens juridicos (individuais e
coletivos) e de protecao ativa dos interesses da sociedade e dos
investigados e/ou processados, em que nao ha prevaléncia de um
sobre o outro:

Qualquer pretensdo a prevaléncia indiscriminada apenas
de direitos fundamentais individuais implica — a0 menos
para ndés — uma teoria que denominamos de garantismo
monocular: evidencia-se desproporcionalmente e de
forma isolada (monocular) a necessidade de protegdo
apenas dos direitos fundamentais individuais dos
cidadaos, o que, como visto, ndo é e nunca foi o propdsito
Unico do garantismo integral®®.

Assim, voltar os olhos para os direitos das vitimas ndo
significa desconsiderar os direitos do acusado. A propria
declaragdo n° 40/34 da ONU menciona que os direitos das vitimas
devem ser garantidos “sem prejuizo dos direitos dos suspeitos ou
delinquentes”, o que afasta argumentagdes infundadas de que se
estaria criando um “monolitico ‘Direito Penal da Vitima’»*’,

4 FISCHER, D. O que é Garantismo Integral?. Revista da Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 9, p. 110-153,
2014. Disponivel em:
<https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/77>.  Acesso
em: 26 fev. 2023. p. 149-150.

47 CALHAU, op. cit., p. 312.
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Considerando as bases constitucionais dadas ao legislador
ordindrio, especialmente no que tange aos postulados de protecao,
importante conhecer as iniciativas legislativas que intencionam a
protecao das vitimas no percurso processual penal.

4. A LEGISLACAO PROCESSUAL PENAL E AS VITIMAS
CRIMINAIS

A doutrina sistematiza os principais direitos e garantias
das vitimas tutelados no ordenamento juridico processual penal
brasileiro, destacando quatro vertentes de direitos vitimais:
direito a protegdo, direito a informacao, direito a participacao e
direito a soluc¢do consensual do processo. Em relagdo ao direito
de protecdo da vitima em sua acep¢ao mais restrita, observa-se o
direito a um tratamento respeitoso, direito & protecdo da
seguranga, direito a protecdo da privacidade, direito a uma
assisténcia multidisciplinar (médica, psicoldgica, social, juridica)
e direito a0 amparo econdomico do Estado®.

Tradicionalmente, no que diz respeito as agdes penais
publicas incondicionadas, o CPP voltou-se para a vitima apenas
na fase de produgdo probatdria com a possibilidade, inclusive, de
sua condugao coercitiva (art. 201, §1°).

Entretanto, pontuais reformas passaram a operar
mudangas nessa realidade. A Lei n° 11.690/2008, por exemplo,
alterou o art. 201 do CPP, para reconhecer alguns direitos de
protecao a vitima, como o direito a separagao fisica do acusado

4 SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano; CANCADO, Mayara Lopes.
Politicas Publicas de protecdo a vitima: uma proposta de arranjo
institucional de seguranca publica. Revista Opinido Juridica (Fortaleza), v.
15, n. 20, p. 32-58, 12 jul. 2017. p. 7.
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por ocasido da instru¢do, o direito ao atendimento
multidisciplinar e as providéncias necessarias para a preservacao
da honra, da privacidade e da imagem no curso do processo.
Ainda, promoveu importante alteragdo em relacdo ao direito a
informagdo da vitima que, independentemente de sua habilitagdo
como assistente, deve ser comunicada a respeito da entrada e
saida do acusado da prisdo, designacao da data para realizacdo da
audiéncia, prolagdo da sentenca ou do acérdao respectivo que a
mantenha ou modifique.

Além disso, a Lei n° 11.719/2009 concedeu nova
redagdo ao inciso IV do art. 387 do Cddigo de Processo Penal,
possibilitando ao juiz, por ocasido da sentenga penal
condenatoria, fixar valor minimo para reparacao dos danos
causados pela infragdo penal. Sobre o tema, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a é, inclusive, no sentido de que os
danos morais estdo abrangidos pelo espectro dessa norma,
conforme se verifica, exemplificativamente, da leitura da seguinte
ementa de julgado:

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO
PENAL. REPARACAO CIVIL DO DANO CAUSADO
PELA INFRACAO PENAL. ART. 387, IV, DO CPP.
ABRANGENCIA. DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
RECURSO IMPROVIDO. 1. Considerando que a norma
ndo limitou nem regulamentou como sera quantificado o
valor minimo para a indeniza¢do e considerando que a
legislagdo penal sempre priorizou o ressarcimento da
vitima em relagdo aos prejuizos sofridos, o juiz que se
sentir apto, diante de um caso concreto, a quantificar, ao
menos o0 minimo, o valor do dano moral sofrido pela
vitima ndo podera ser impedido de fazé-lo. 2. Ao fixar o
valor de indenizagdo previsto no artigo 387, IV, do CPP,
o juiz devera fundamentar minimamente a opgao,
indicando o quantum que se refere ao dano moral. 3.
Recurso especial improvido. (STJ - Resp no 1.585.684 -
DF 20160064765-6. Sexta Turma. Rel. Min. Maria
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Thereza de Assis Moura. j. em 09/08/2016. Dle
24/08/2016).

Na legislagdo extravagante, a Lei n° 9.807/1999
estabeleceu normas para a organizacdo € a manutengdo de
programas especiais de protecdo a vitimas e a testemunhas
ameacadas e instituiu o Programa Federal de Assisténcia a
Vitimas ¢ a Testemunhas Ameacgadas (além de dispor sobre a
protecao de acusados ou condenados que tenham voluntariamente
prestado efetiva colaboragdo a investigacao policial e ao processo
criminal).

A Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006), apesar de
voltada precipuamente ao ambito da violéncia doméstica,
também influenciou diretamente na escalada protetiva dos
direitos das vitimas, com instrumentos de prevencao, atuacao
integrada em rede de protecdo, previsao das medidas protetivas
de urgéncia, dentre outros.

Ressalte-se que, em relagdo ao art. 387, IV do CPP ¢ sua
incidéncia nos processos que tratam de violéncia doméstica, o
Superior Tribunal de Justica firmou tese no sentido de que a
repara¢ao dos danos sofridos € in re ipsa, ou seja, independe de
instrucao, bastando que haja o pedido expresso por parte da
acusacao. Confira-se:

RECURSO ESPECIAL. RECURSO SUBMETIDO AO
RITO DOS REPETITIVOS (ART. 1.036 DO CPC, C/C
O ART. 256, 1, DO RISTJ). VIOLENCIA DOMESTICA
E FAMILIAR CONTRA A MULHER. DANOS
MORAIS. INDENIZACAO MINIMA. ART. 397, 1V,
DO CPP. PEDIDO NECESSARIO. PRODUCAO DE
PROVA ESPECIFICA DISPENSAVEL. DANO IN RE
IPSA. FIXACAO CONSOANTE PRUDENTE
ARBITRIO DO JU{ZO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. [...] 3. A evolugdo legislativa ocorrida na
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ultima década em nosso sistema juridico evidencia uma
tendéncia, também verificada em ambito internacional, a
uma maior valorizagdo e legitimagdo da vitima,
particularmente a mulher, no processo penal. 4. Entre
diversas outras inovagdes introduzidas no Codigo de
Processo Penal com a reforma de 2008, nomeadamente
coma Lein. 11.719/2008, destaca-se a inclusdo do inciso
IV ao art. 387, que, consoante pacifica jurisprudéncia
desta Corte Superior, contempla a viabilidade de
indenizacao para as duas espécies de dano - o material e
o moral -, desde que tenha havido a deducdo de seu
pedido na dentncia ou na queixa. 5. Mais robusta ainda
ha de ser tal compreensdo quando se cuida de danos
morais experimentados pela mulher vitima de violéncia
doméstica. Em tal situagdo, emerge a inarredavel
compreensdo de que a fixacdo, na sentenca condenatoria,
de indenizagao, a titulo de danos morais, para a vitima de
violéncia doméstica, independe de indicagdo de um valor
liquido e certo pelo postulante da reparagdao de danos,
podendo o quantum ser fixado minimamente pelo Juiz
sentenciante, de acordo com seu prudente arbitrio. 6. No
ambito da reparacdo dos danos morais - visto que, por
obvio, os danos materiais dependem de comprovagdo do
prejuizo, como sdi ocorrer em agdes de similar natureza
-, a Lei Maria da Penha, complementada pela reforma do
Codigo de Processo Penal ja mencionada, passou a
permitir que o juizo Unico - o criminal - possa decidir
sobre um montante que, relacionado a dor, ao sofrimento,
a humilhagdo da vitima, de dificil mensuragao, deriva da
propria pratica criminosa experimentada. 7. Nao se
mostra razoavel, a esse fim, a exigéncia de instrugao
probatéria acerca do dano psiquico, do grau de
humilhac¢do, da diminuicdo da autoestima etc., se a
propria conduta criminosa empregada pelo agressor ja
esta imbuida de desonra, descrédito e menosprezo a
dignidade e ao valor da mulher como pessoa. 8. Também
justifica a ndo exigéncia de producdo de prova dos danos
morais sofridos com a violéncia doméstica a necessidade
de melhor concretizar, com o suporte processual ja
existente, o atendimento integral 8 mulher em situagio de
violéncia doméstica, de sorte a reduzir sua revitimizagao
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e as possibilidades de violéncia institucional,
consubstanciadas em sucessivas oitivas e pleitos perante
juizos diversos. 9. O que se ha de exigir como prova,
mediante o respeito ao devido processo penal, de que sdo
expressao o contraditério e a ampla defesa, € a propria
imputag¢ao criminosa - sob a regra, derivada da presuncao
de inocéncia, de que o onus probandi ¢ integralmente do
orgdo de acusacdo -, porque, uma vez demonstrada a
agressao a mulher, os danos psiquicos dela derivados sao
evidentes e nem tém mesmo como ser demonstrados. 10.
Recurso especial provido para restabelecer a indenizagao
minima fixada em favor pelo Juizo de primeiro grau, a
titulo de danos morais a vitima da violéncia doméstica.
TESE: Nos casos de violéncia contra a mulher
praticados no Ambito doméstico e familiar, é possivel
a fixacdo de valor minimo indenizatério a titulo de
dano moral, desde que haja pedido expresso da
acusacio ou da parte ofendida, ainda que nao
especificada a quantia, e independentemente de
instrucao probatoria. (REsp n. 1.643.051/MS, relator
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Terceira Se¢ao, julgado
em 28/2/2018, DJe de 8/3/2018.) (grifou-se)

Outro diploma importante ¢ a Lei n® 12.845/2013, a qual
dispde sobre o atendimento obrigatério e integral de pessoas em
situagdo de violéncia sexual, inclusive no ambito do Sistema
Unico de Satde.

Ainda, a Lei n® 13.431/2017, voltada a protecdo de
criancas ¢ adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia,
criou mecanismos de preven¢ao e mitigacao da violéncia sofrida,
com a previsao da escuta especializada e do depoimento especial.
Ressalte-se que a referida lei trata expressamente da
revitimizagao, relacionando-a a violéncia institucional, entendia
como a praticada por instituicdo publica ou conveniada (art. 4°,
V).
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Mais recentemente, a Lei n° 14.245/2021, nomeada pelo
proprio legislador como “Lei Mariana Ferrer”, alterou a instrugao
nos ritos ordinario, sumarissimo e do juri, visando coibir a pratica
de atos atentatorios a dignidade da vitima e de testemunhas no
curso da instrugdo processual.

Dentre outras disposicoes, tal lei previu que quando da
oitiva das vitimas ou testemunhas em juizo (o que deve ser,
teleologicamente, ampliado para a fase de investigagdo), em
especial quando se apurem crimes contra a dignidade sexual, ha
o dever de zelo pela integridade fisica e psicologica da vitima.
Assim, ndo se permite “a manifestagdo sobre circunstancias ou
elementos alheios aos fatos objeto de apuragdo nos autos” ou a
“utilizacdo de linguagem, de informagdes ou de material que
ofendam a dignidade da vitima ou de testemunhas”.

Sobre o tema, importante critica ¢ feita por Bianchini,
Bazzo e Chakian para quem ¢ devastador que se precise de uma
legislacdo penal e processual para reforcar direitos que, por si s0,
ja mereceriam atencdo no Sistema de Justica, especialmente em
relacdo aquelas vitimas que mais sofrem com o trauma e estigma,
como no caso das vitimas de violéncia sexual®.

Mencione-se, ainda, a tipificagdo criada pela Lei n°
14.321/2022 que tipificou o crime de violéncia institucional como
um tipo de abuso de autoridade (Lei n° 13.869/2022).

Por fim, ganham destaque os instrumentos de justica
consensual que, paulatinamente, foram inseridos na legislagao
brasileira. E o caso da composigdo civil dos danos, transacio
penal e suspensdo condicional do processo previstos pela Lei n°
9.099/95, entendidos como instrumentos de conciliagdo que

49 BIANCHINI, Alice; Bazzo, Mariana; CHAKIAN, Silvia. Crimes contra
mulheres. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2022.
p- 49.
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tendem a propiciar uma reparacdo dos danos mais rapida e
eficiente para a vitima, evitando também a estigmatizagdo do
acusado.

Destaque-se o acordo de nao persecucao penal (previsto
atualmente no art. 28-A do Cddigo de Processo Penal), que, para
parte da doutrina, tem na reparagdo dos danos um dos motivos
mais fortes para a sua existéncia. Nesse sentido:

Assim, a condi¢ao de reparar o dano ou restituir a coisa a
vitima que pode ser imposta no acordo de nao persecugado
penal tem por finalidade, como evidencia a clareza do
texto legal, minimizar os danos causados ao ofendido,
ilustrando a preocupagéo do Direito Processual Penal ndo
apenas com os direitos e garantias dos investigados e
acusados, mas, também, com os dos sujeitos passivos de
crimes, o que demostra a adogdo do garantismo penal
integral pela atual legislagdo. Logo, a vitima passa a ter
interesse no resultado da persecugdo penal, ndo apenas
numa perspectiva da acdo penal privada subsidiaria da
publica ou da acdo reparatoria civel, mas também
podendo obter a reparagdo dos seus danos pela via do
ANPP. Além disso, a recente alteracdo do artigo 28 do
Cédigo de Processo Penal (Redacdo dada pela Lei n°
13.964, de 2019) prevé a intimagdo da vitima da decisdo
de arquivamento do inquérito policial e, no § 1° a
possibilidade de recorrer as instancias de revisdo do
Ministério  Publico, contra tal posicionamento,
demonstrando essa mudanca de paradigmas®.

Nessa escalada protetiva, em que se destacam os direitos
de prote¢do e informagdo, hd tanto o desenvolvimento da

30 POMPEQO, op. cit., p. 234.
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doutrina, quanto de decisdes judiciais e politicas publicas que
possibilitam a expansdo de um sistema de prote¢do as vitimas®'.

Porém, h4 forte critica de parte da doutrina® diante da
ainda incipiente sistematizacdo de dados relacionados ao tema,
como o perfil das vitimas de determinados crimes ou os custos da
criminalidade em geral no que tange as consequéncias do delito
para a propria vitima e para o Estado (trabalho, previdéncia, saude
fisica e mental etc.). Assim, para guiar politicas publicas sérias
sdo necessarias pesquisas igualmente sérias, para evitar que a
normatizagao seja apenas simbolica.

5. PARAMETROS INTERNACIONAIS E A
RESPONSABILIZACAO DO BRASIL PERANTE A
CORTE IDH

No contexto de “redescoberta” da vitima no processo
penal, a resolucao n°® 40/34 de 1985 da ONU (declaragao dos
principios basicos de justica relativos as vitimas de criminalidade
e abuso de poder) chama atencao para a necessidade de acesso a
justica por parte das vitimas, que devem ser tratadas com

S SUXBERGER, A. H.; DE CASTRO, H. B. POLITICAS PUBLICAS PARA
A VITIMA: ACOES DO CNJ E CNMP EM FACE DA AGENDA ODS
2030. Delictae Revista de Estudos Interdisciplinares sobre o Delito, /S.
L], v. 5, n. 8, p. 185-221, 2020. DOI: 10.24861/2526-5180.v518.124.
Disponivel em:
https://www.delictac.com.br/index.php/revista/article/view/124.  Acesso
em: 26 fev. 2023. p. 4.

52 Senhor criminologia. Estudo sobre a vitima criminal. YouTube, 22 de
outubro de 2021. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=pY72qwiLrNw>. Acesso em 26 fev.
2023.
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9953

“compaixdo e respeito’™’, além de reparadas pelos danos

advindos do delito.

Além disso, considerando o sistema interamericano, ja
sao onze as condenagdes do Estado brasileiro perante a Corte
IDH>, todas relacionadas direta ou indiretamente a desidia com
as vitimas no processo.

Ressalte-se recente condenagdo no caso ‘“Marcia
Barbosa e outros vs. Brasil”, de setembro de 2021, que envolveu
a demora do sistema de justica brasileiro em dar resposta a um
feminicidio praticado por um detentor de foro por prerrogativa de
funcdo no estado da Paraiba. A investigagdo e processo correram
entre 1998 e 2007, findando-se com a morte do réu que,
condenado em primeira instancia, ndo chegou a cumprir pena.

Tal caso ¢ emblematico em relacdo a violacao dos
direitos da vitima e seus familiares, tendo em vista a
estigmatiza¢ao da imagem da vitima realizada pelos atores do
sistema de justica. Nesse sentido, a corte IDH reconheceu que
durante a persecucao penal “existiu uma intengao de desvalorizar
a vitima por meio da neutralizacao de valores”:

Com efeito, durante toda a investigagdo ¢ o processo
penal, o comportamento e a sexualidade de Marcia

53 Confira-se: 4. As vitimas devem ser tratadas com compaixdo € respeito pela
sua dignidade. Tém direito ao acesso as instancias judiciarias € a uma
rapida reparacdo do prejuizo por si sofrido. de acordo com o disposto na
legislacdo nacional.

34 Por questdes metodoldgicas, escolheu-se ndo tratar neste artigo de todas as
condenagdes de maneira especifica. Porém, confira-se os casos de
condenagdo mencionados: Ximenes Lopes; Escher e outros; Garibaldi;
Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia); Trabalhadores da Fazenda
Brasil Verde; Cosme Rosa Genoveva, Evandro de Oliveira e outros
(“Favela Nova Brasilia”); Povo Indigena Xucuru e seus membros; Herzog
e outros; Empregados da Fabrica de Fogos Santo Antonio de Jesus e seus
familiares; Marcia Barbosa de Souza e seus familiares; e Sales Pimenta.
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Barbosa passaram a ser um tema de atengdo especial,
provocando a construgdo de uma imagem de Marcia
como geradora ou merecedora do ocorrido, e desviando
o foco das investigagdes através de esteredtipos
relacionados com aspectos da vida pessoal de Marcia
Barbosa, que por sua vez foram utilizados como fatos
relevantes para o proprio processo. O fato de que era uma
mulher representou um fator facilitador de que “o
significado do ocorrido se construa com base em
estereotipos culturais gerais, ao invés de concentrar-se no
contexto do ocorrido e nos resultados objetivos

apresentados pela investiga¢do”.>>

Percebe-se, de maneira patente, o fenomeno da
revitimizagdo que também recaiu sobre os familiares da vitima
direta. Nesse contexto, importante ressaltar que a Corte IDH ja
reconheceu por diversas vezes a possibilidade de reparacao aos
familiares, como vitimas de viola¢ao de direitos humanos. Nesse
sentido:

159. A Corte considerou, em reiteradas oportunidades,
que os familiares das vitimas de violagdes dos direitos
humanos podem ser, por sua vez, vitimas.261 Este
Tribunal considerou que é possivel declarar violado o
direito a integridade psiquica ¢ moral de “familiares
diretos” de vitimas e de outras pessoas com vinculos
estreitos com tais vitimas, em razdo do sofrimento
adicional que estes padeceram como produto das
circunstancias particulares das violagdes perpetradas
contra seus entes queridos, e por causa das posteriores
atuacdes ou omissOes das autoridades estatais frente a
estes fatos,262 tomando em consideragdo, entre outros,

535 Disponivel em:

<https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_435_ por.pdf>.
Acesso em 26 fev. 2023.
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as gestOes realizadas para obter justica e a existéncia de
um estreito vinculo familiar. 3

Hé condenacdo ainda mais recente, referente ao caso
Sales Pimenta vs. Brasil, de junho de 2022, que envolveu a falha
no dever de investigar a morte de ativista de direitos humanos no
estado do Para.

A doutrina destaca que essas condenacdes perante a
Corte IDH ndo implicam a aniquilagio ou a mitigagdo
injustificada de garantias da defesa e do acusado. Porém, para
evitar “casos de impunidade que se retroalimentam e
potencializam o ciclo de violagdes e de desamparo das vitimas
dessas violagdes™’, devem ser efetivamente observadas pelo
Estado as normas de protecdo aos direitos das vitimas.

6. INICIATIVAS INSTITUCIONAIS DE PROTECAO: O
PAPEL PRIMORDIAL DO MINISTERIO PUBLICO

Diante do quadro nacional e internacional que urge por
maior protecdo dos direitos individuais e coletivos de vitimas de
delitos, ¢ importante destacar a concretizacdo de boas praticas
efetuadas pelos atores no ambito da justi¢a criminal.

36 Tbidem

ST MAZZUOLLI, Valerio; FARIA, Marcelle; OLIVEIRA, Kledson. O Brasil é
novamente condenado pela Corte Interamericana. Consultor juridico,
2020. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2020-nov-01/opiniao-
brasil-novamente-condenado-corte-interamericana#_ftn1>. Acesso em: 24
fev. 2023
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Nesse sentido, em interessante estudo, Suxberger e
Castro®® discorrem sobre as acdes do Conselho Nacional de
Justica em face do objetivo 16 da Agenda 2030 (Paz, Justica e
Instituicdes Eficazes), com destaque para a Resolugao n® 225/16
a qual prevé a instauracdo da justica restaurativa dentro do
Judiciério:

Ela vem a definir que seria a justiga restaurativa no seu
art. 1°, reflexo direto do direito a solugdo consensual do
processo, dando foco na participagdo da vitima, familia e
envolvidos e da comunidade atingida pelo fato, conforme
inciso I do referido artigo, podendo ser utilizada de forma
alternativa ou concorrente com o processo convencional,
diante da previsdo do §2°. No artigo 2° vem a definir os
principios que irdo reger a aplicacdio da justica
restaurativa ¢ o modo como o procedimento ird se
desenvolver.

Do artigo 3° em diante ha a estruturacdo do modo como
a Justiga Restaurativa ira funcionar, colocando objetivos,
dividindo competéncias entre os entes participantes do
sistema de justica restaurativa e os tribunais no art. 4° e
5°, respectivamente. No Capitulo VI, que abarca o artigo
7° ao 12, ha a descrigdo do procedimento no ambito
judicial. Relativamente a politicas publicas, o Capitulo
VII cria os mecanismos de monitoramento e avaliagdo do
projeto de instaurag@o da Justica Restaurativa.

Porém a plena atencao aos direitos das vitimas apenas se
faz efetiva se o enfrentamento das violagdes se der de forma
articulada entre as instituicoes do Sistema de Justiga, dentro do
qual se destaca a fun¢ao ministerial.

Assim, Conselho Nacional do Ministério Publico editou
a Resolucdo n° 243/2021 sobre o tema, com diretrizes para o

38 SUXBERGER, A. H.; DE CASTRO, H. B. op. cit., p. 208-209.
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acolhimento integral das vitimas de crimes. Além disso, criou o
“Movimento Nacional em Defesa das Vitimas™’, o que gerou

iniciativas importantes nos ministérios publicos estaduais®.

Além de trazer um conceito amplo de vitima,
reconhecendo a sua situagdo de vulnerabilidade, a referida
resolucao afirma o papel do Ministério Publico como fomentador
de politicas publicas e prestador direto de assisténcia,
acolhimento e atencdo a vitima, independentemente do
desenvolvimento do processo criminal. Assim, a institui¢do
assume a sua importante posicao de garantidora nesse processo
de erradicacdo de vulnerabilidades das vitimas, sobretudo quando
sdo0 sobrepostas (interseccionalidades)®!.

39 Disponivel em: < https://www.cnmp.mp.br/defesadasvitimas/>. Acesso em:
23 fev. 2023.

% Como exemplo, no Ministério Publico do Mato Grosso do Sul existe o
“Projeto Acolhida”, no &mbito do Nucleo Criminal, do Centro de Apoio
Operacional das Promotorias de Justiga Criminais e de Controle Externo
da Atividade Policial - NUCRIM/CAOCRIM, que busca promover o
acolhimento e o acompanhamento periddico para essas familias de vitimas,
inicialmente, de homicidio e feminicidio consumados, na Capital, com
previsdo de extensdo a outros crimes ¢ a outras cidades do estado. Ja em -
Em setembro de 2022, criou-se no ambito do Centro de Apoio Operacional
das Promotorias de Justica Criminais e de Controle Externo da Atividade
Policial, o Nucleo de Apoio as Vitimas de Crimes e Atos Infracionais
Violentos (NAVIT), para realizacdo de agdes destinadas a protecdo dos
direitos tanto das vitimas de crimes e de atos infracionais violentos quanto
de seus familiares, com o intuito de lhes garantir atendimento/apoio
humanizado, informagdo, orientag@o juridica, protecdo, acesso a justica e
encaminhamento para atendimento psicossocial ou de saude. Disponivel
em: < https://www.mpms.mp.br/portal-das-vitimas>. Acesso em: 23 fev.
2023.

¢! Escola Superior do MPPR. [Julgados e Comentados] #59 - Implementagio
da Politica institucional de protegdo e apoio as vitima.. YouTube, 02 de
margo de 2022. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=fmo2gLAPsjQ>. Acesso em 24 fev.
2023.

225



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

CONCLUSAO

r

Diante do arcaboucgo juridico tragado, ¢ possivel
perceber que os direitos das vitimas criminais dentro e fora do
processo penal tem passado por uma evolugdo, sendo atualmente
reconhecidos como direitos fundamentais e humanos.

Com o desenvolvimento de estudos e da legislacao sobre
o tema, demonstra-se que o Sistema de Justiga como um todo
deve voltar sua atencao, também, para a vitima, independente de
ela ocupar posi¢do processual (como autora de eventual acdo
penal privada ou mesmo como objeto de prova).

Deve assim, ser considerada como um sujeito de direitos
que, tendo seus direitos violados por meio do cometimento do
delito, ndo deve ser desrespeitada no curso da persecugdo penal,
sob pena de haver uma revitimizagao.

Nesse sentido, as inumeras condenagdes do Brasil
perante a Corte IDH servem de refor¢o para que os atores
processuais atentem para agdes concretizadoras dos direitos das
vitimas criminais, como buscado em recentes iniciativas do Poder
Judiciario e do Ministério Publico.

Por fim, ressalte-se que dar énfase a essa tematica ndo
significa buscar limitar os direitos do acusado. Ao contrario:
diante de um processo penal equilibrado, € possivel resguardar os
direitos de todos os envolvidos, com proporcionalidade e
humanizagdo do processo penal.
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A COISA JULGADA NAS DEMANDAS
COLETIVAS DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS E O RESP 1302596-SP

THE THING JUDGED IN COLLECTIVE DEMANDS
OF HOMOGENEOUS INDIVIDUAL RIGHTS AND
RESP 1302596-SP

Felipe De Queiroz Villarroel

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar o instituto da coisa
julgada nas demandas coletivas de interesses individuais
homogéneos. Para isso abordard o instituto com base nos
postulados classicamente delimitados no ambito do direito
processual individual, apresentado os seus elementos, requisitos
e alcance. Em seguida serdo apresentadas as peculiaridades do
microssistema coletivo e seu mecanismo de formagao, quando em
voga direitos difusos e coletivos em sentido estreito. Ao final,
revisitados os postulados classicos e proprios das demandas
coletivas, serdo delimitados os contornos do instituto nas
demandas acidentalmente coletivas. Defende-se que o Superior
de Tribunal de Justica, no julgamento do Resp. n® 1302596-SP,
de relatoria do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, apresentou
novos contornos para a coisa julgada quando em voga direitos
individuais homogéneos, adotando perspectiva doutrinaria que
realiza interpretacdo sistemadtica do artigo 103 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor.
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Palavras-chave: Direito Coletivo, processo coletivo, coisa
julgada, coisa julgada nas agdes coletivas, direitos individuais
homogéneos, Resp. 1302596-SP.

ABSTRACT

This article aims to analyze the institute of res judicature in
collective demands of homogeneous individual interests. For this,
it will address the institute based on the postulates classically
delimited within the scope of individual procedural law,
presenting its requisite elements and scope. Next, the peculiarities
of the collective system and its formation mechanism will be
presented, when diffuse and collective rights in the narrow sense
are in vogue. In the end, revisiting the classic postulates and
specific to collective demands, the contours of the institute will
be delimited in accidentally collective demands. It is argued that
the Superior Court of Justice, in the judgment of Resp. n°.
1302596-SP, reported by Minister Ricardo Villas Boas Cueva,
presented new contours for res judicata when homogeneous
individual rights are in vogue, adopting a doctrinal perspective
that performs a systematic interpretation of article 103 of the
Consumer Defense Code.

Keywords: Collective Law, collective process, res judicata, res
judicata in class actions, homogeneous individual rights, Resp.
1302596-SP.

1 - A COISA JULGADA NOS PROCESSOS INDIVIDUALIS:

Para a configuracao da coisa julgada material ¢ necessaria
a conjuncdo de determinados requisitos. Toda decisao
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jurisdicional que verse sobre o mérito da questdo apresentada
pelas partes em cognigdo exauriente, de modo que, ao final, seja
possivel observar a sua maxima preclusdo, estard apta a cobrir-se
com o manto da coisa julgada material.

Por decisdo jurisdicional entende-se toda aquela proferida
por 6rgao detentor da fungdo estatal, mediante a qual, através do
processo, o poder jurisdicional se subtrai aos titulares dos
interesses em conflito resolvendo a contenda.

A decisdo jurisdicional deve ser direcionada a solugdo do
mérito, resolvendo o objeto litigioso. Sempre que o julgador
acolher ou rejeitar os pedidos formulados pelo autor na peti¢do
inicial, estara configurado o requisito em debate.

Todavia, esta simples atuagdo do orgdo jurisdicional
voltada ao deslinde dos pleitos formulados pelo arrazoado
incoativo ndo ¢ suficiente, sendo necessario que este realize juizo
em cognicao exauriente e que ocorra a preclusdo consumativa.

As questdes a serem dirimidas sdo, em sentido estrito,
todas aquelas que dizem respeito a ponto de fato ou de direito
controvertido, ou, em sentido amplo, as questdes principais do
processo - os pedidos formulados.

Lembra Fredie Didier Jr. (2011, p. 312) que existem duas
espécies de questdes processuais: aquelas que sdo postas como
fundamento para a solucao de outras; e as que sdo postas para que
sobre elas haja decisdo judicial. Em todas havera ato cognitivo,
porém apenas ocorrera o iudicium na ultima, com a formagdo da
coisa julgada material, conforme o artigo 504 do Codigo de
Processo Civil (art. 469 do CPC/73).

As primeiras dizem respeito as perquirigdes incidentais
que devem ser solucionadas como etapas logicamente
precedentes que comporao a fundamentagdo da decisao. Tornam-
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se questdes principais quando ganham novo corpo, como na agao
de declaracao incidental, passando a compor a coisa julgada
material.

Desta forma, entende-se por cognicao exauriente todo
aquele ato judicial metodologicamente estruturado, voltado a
completa e profunda solucao das inquirigdes formuladas.

Na cognicdo exauriente parcial ¢ possivel observar
peculiaridade na formacdo da coisa julgada, tendo em vista a
limitacao imposta por lei ao objeto cognoscivel e meios de prova.
Nesta a eficacia preclusiva serd parcial, s6 se estendendo as
alegagdes que, com relagdo objeto cognoscivel, podiam ser
deduzida, mas nao foram.

Essa peculiaridade ¢ o efeito gerador da pluralidade de
regimes da coisa julgada, tais como o secundum eventum
assertionis, o secundum eventum defesionis e o secundum
eventum probationis.

Ocorre a coisa julgada secundum eventum probationis,
por exemplo, no provimento denegatéorio de mandado de
seguranga, por insuficiéncia de provas pré-constituidas. O seu
transito em julgado impedird o juizo sobre o mesmo objeto,
adstrito as mesmas provas pré-constituidas.

Quanto ao jus assertionis, temos que sua limitacdo
automaticamente implica na limita¢ao ao jus defensionis e vice-
versa, todavia o legislador ora se serve da técnica de limitar um,
mantendo o outro incélume.

Voltando aos elementos que compdem a coisa julgada
material, tem-se por ultimo a preclusdo maxima, o que, segundo
a doutrina classica, equivaleria a coisa julgada formal. Deste
modo, apenas com a jungdo de todos os requisitos

234



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

supramencionados, trazidos pela doutrina processualista classica,
¢ possivel observar a formagao da coisa julgada material.

Mas a quem a imutabilidade da coisa julgada se estende?

Tendo em vista que o foco ¢ o viés individualista do
instituto, a resposta deve ser buscada no Coddigo de Processo
Civil, em seu artigo 506 (art. 472 do CPC/73):

A sentenca faz coisa julgada as partes entre as
quais ¢ dada, ndo prejudicando terceiros.

Desta regra se retira a seguinte consideragao: somente as
partes e seus sucessores, por inferéncia ldgica, ficam cobertos
pela cosia julgada. Assim, consideram-se vinculados: a) o autor;
b) o réu; c) litisconsortes ativos e passivos, havendo; d) o terceiro
interveniente, como o litisconsorciado  voluntario, o
litisdenunciado, o chamado, o nomeado e o substituto - ndo entra
nesta listagem o assistente, posto que sua vinculagdo nao se da
por for¢a da coisa julgada, mas da eficacia da intervengao, como
destaca Candido Rangel Dinamarco (2003; p.323). O autor
defende ainda que o substituto, que nao ¢ parte do processo, mas
o ¢ na relagdo juridico-material controvertida, enquadra-se no
conceito de parte para os fins do artigo mencionado.

Quais seriam os fundamentos que consubstanciariam
essa limitagdo? Destacam-se duas razdes basicas. A primeira diz
respeito a garantia constitucional do contraditorio que ficaria
maculada caso um sujeito, ndo gozando das oportunidades
processuais, ficasse impedido de discutir novamente o preceito
sentencial.

A segunda parte da seguinte observacao: o modo como
a coisa julgada incide na vida das pessoas e as regras processuais
relativas a legitimidade ad causam. Terceiros ndo ligados aos
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pontos enfrentados no processo ndo teriam por que se interessar
em seus resultados, ja que a esfera dos seus direitos e obrigagdes
ndo seriam por ela afetados.

Os terceiros absolutamente indiferentes, que
compdem um numero infinito de pessoas,
praticamente toda a populag@o do globo terrestre,
ndo sdo autorizados a repor em discussdo os
efeitos da sentenca proferida inter alios, ndo
porque a coisa julgada ndo os atinja, mas porque
sua vida ndo fica afetada por ela; e
consequentemente, no plano do direito processual
falta-lhes legitimidade ad causam. Antes de ser
vedada por motivos politicos-constitucionais,
portanto, a eficacia erga omnes da coisa julgada
material é excluida pelo proprio objeto da
sentenca de mérito e pelas regras relativas a
titularidade do direito de agdo (DINAMARCO;
2003; p.324).

A segunda parte do artigo 472 do CPC/73 consagrava
que: a sentenga operara efeitos perante terceiros quando em agoes
relativas ao estado de pessoa forem citados todos os interessados.

Inicialmente, cumpre melhor delimitar o conceito de
terceiro interessado e indiferente.

r

O terceiro interessado ¢ aquele que possui interesse
juridico na causa, em razdo da existéncia de relagdo juridica
conexa ou dependente da deduzida em juizo. Ja os indiferentes
ndo matem nenhuma relagdo juridica interdependente com a
submetida a apreciacdo jurisdicional. Por ndo terem interesse
juridico na solu¢do do conflito, ndo poderdo intervir no processo,
na condicao de terceiro interessado.

Os terceiros que se submeteriam aos efeitos da sentenca,
devido a anterior previsdo normativa, eram aqueles que nao se
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qualificavam como partes do litigio, ndo podendo, por isso, serem
atingidos pela cosia julgada. Entretanto, possuiam interesse
juridico no litigio, podendo apenas ser alcangados pelos efeitos
reflexos da sentenca, o que os garantia justamente essa condicao.
Possuiam legitimidade para ingressar no processo na qualidade
de assistente simples da parte ou manifestar oposi¢ao aos efeitos
da sentenga.

Existem, ainda, terceiros juridicamente interessados que,
independentemente de possuirem relacdo juridica com a parte
assistida, poderao ingressar no processo para discutir o litigio
posto em juizo pelo autor. Nesse grupo se encontram, por
exemplo, o tabelido, diante da agdo anulatéria de escritura
fundada em dolo. Tal condi¢@o decorria do fato de a sentenga, em
sua fundamentagdo, produzir efeitos reflexos que atingiam o
assistente, impedindo-o de discutir posteriormente a justica da
decisao.

Uma vez identificados os limites subjetivos da coisa
julga, centra-se na solugdo da seguinte questdo: o que sera
exatamente abrangido pela coisa julgada?

O legislador de 1973 respondeu a questdo através da
positiva¢ao da norma prevista no art. 469. Segundo o dispositivo,
ndo compdem a coisa julgada: a) os motivos, ainda que
importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da
sentenca; b) a verdade dos fatos, estabelecidas como fundamento
da sentenga; c¢) a apreciagdo das questdes prejudiciais, decididas
de forma incidental no processo. Assim, a coisa julgada atinge
apenas a parte dispositiva da sentenga.

Cumpre observar que o atual artigo 504 do Cddigo de
Processo Civil ampliou o limite de incidéncia da coisa julgada.
Consonante a regra, nao conformam os limites desse instituto os
motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
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dispositiva da sentenca, e a verdade dos fatos, estabelecida como
fundamento da sentenga.

E possivel concluir, entdo, que o legislador passou a
possibilitar a inclusdao das questdes processuais nos limites da
coisa julgada. Para isso, entretanto, ¢ necessario que: a) o juizo de
mérito depender da resolugdo da questdo prejudicial; b) tenha
ocorrido o respeito ao contraditério prévio e efetivo; ¢) seja o
juizo competente em razao da matéria e da pessoa para resolvé-la
como questao principal.

Deste modo, a necessidade de propositura de acgao
declaratoria incidental foi abandonada no Coédigo de Processo
Civil em vigéncia.

E relevante, ainda, tecer breves consideragdes a respeito
da relacdo entre a coisa julgada e as circunstancias faticas que
compdem a demanda. A imutabilidade insita ao instituto protege
a declaracao jurisdicional apenas enquanto as circunstancias da
causa permanegam as mesmas. Sempre que alteragdes
circunstanciais compuserem nova causa de pedir, serd possivel a
formulagdo de nova demanda, que serd considerada como
completamente diversa da anterior.

Essa constatacdo ¢ retirada da leitura do artigo 505 do
Codigo de Processo Civil (art. 471 do CPC/73). Podera o juizo
conhecer da questdo quando, nas relacdes continuativas,
sobrevier modificagdo no estado de fato ou de direito, ou quando
facultado pelo legislador.

No mesmo sentido a regra contida no art. 15 da Lei
5.478/68, onde esta prescrito que: “A decisdo judicial sobre
alimentos nao transita em julgado e pode a qualquer tempo ser
revista em face da modificagdo da situacdo financeira dos
interessados”.
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Por meio das regras apresentadas ¢ possivel observar
atecnia por parte do legislador. Nao ¢ correto afirmar que nao
ocorre a formagdo da coisa julgada nas demandas continuativas.
Em tais hipoteses, a alteragdao das circunstancias faticas implica
alteracdo da causa de pedir e, por conseguinte, na formacao de
nova demanda. Logo, havera nova coisa julgada, dessa vez ligada
a nova circunstancia enfrentada pelo julgador, o que nao conflita
com a anteriormente constituida.

Quanto ao modo de produgdo, verificam-se trés
diferentes tipos de coisa julgada: a) pro et contra; b) secundum
eventum litis; e ¢) secundum eventum probationis.

O modelo pro et contra tem como caracteristica o
distanciamento entre a formagao da coisa julgada e o resultado do
processo. Logo, essa se forma independetemente do teor da
decisdo jurisdicional.

Em contrapartida, a coisa julgada secundum eventum
litis diz respeito aquela que somente é produzida em um dos
possiveis resultados do processo - procedéncia ou improcedéncia.
Muito refutada pela doutrina, ja que trata de modo diferente uma
das partes da demanda, foi por muito esquecida.

A coisa julgada secundum eventum probationis, por sua
vez, refere-se aquela que s6 se forma quando esgotada toda a
forma de producdo probatéria. Assim, se a decisdo proferida
julgar a demanda improcedente por insuficiéncia de provas, nao
havera a formacao da coisa julgada.

Trés sao os efeitos produzidos pela coisa julgada:
negativo, positivo e preclusivo.

O efeito negativo impedird que a questdo principal ja
definitivamente decidida seja novamente julgada como questdo
principal em outro processo.
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O efeito positivo, por sua vez, aponta para a
impossibilidade da questao principal, ja decidida definitivamente
e transitada em julgado, sofrer novo julgamento, coso retorne
como questao incidental em outra lide. Em razao disto, o juiz esta
vinculado a decisdo anterior.

Segundo Liebman (1981; p. 58), desde célebre
monografia de Keler, realizada em 1927, ¢ corrente a afirmagao
de que a autoridade da coisa julgada ja ndo tem s6 uma fungao
negativa, mas, também, positiva. O juiz estd obrigado a
reconhecer a existéncia do julgado anterior em todas as decisoes
que abordem o tema.

Todavia, para o autor esse efeito ndo ¢ decorréncia
necessaria da coisa julgada, estando ligado a eficacia da propria
sentenc¢a. Nestes termos aduz:

Se se admitir, com efeito (como procurei
demonstrar), que os efeitos que a sentenga produz
s80 de todo em todo independentes da coisa
julgada, e que esta serve tdo-s6 para torna-los
imutaveis, claro é que a sua fung¢ao ¢ unicamente
a de impedir todo juizo diferente que contradiga
ou contraste os efeitos produzidos pela precedente
sentenca.

Tal fungdo positiva, assim chamada, da coisa
julgada, com esta nada tem que ver, ¢ ¢
simplesmente a eficacia natural da sentenga
(LIEBMAN, 1981; p. 58).

E importante o reconhecimento, entdo, de que a coisa
julgada opera de dois modos diferentes os efeitos: negativos e
positivos. Estes impedem nova apreciagdo da matéria
anteriormente decidia e impdem o reconhecimento do conteudo

240



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

da norma primaria formada em novas lides que abordem a
tematica.

A eficacia preclusiva da coisa julgada, ainda
denominada de efeito preclusivo ou julgamento implicito,
consigna que com o transito em julgado da decisdo, todas as
alegacoes e defesas que poderiam ter sido formuladas para o
acolhimento ou rejei¢do do pedido reputam-se arguidas e
repelidas.

O termo preclusdo, em sentido amplo, ja aponta para a
perda de uma faculdade ou direito processual, que, por haver se
esgotado, ou por ndo ter sido exercido em tempo € momento
oportuno, ndo podera ser renovado.

O objetivo principal do elemento estd em estipular que,
uma vez julgada a controvérsia e elaborada a regra concreta pelo
orgdo jurisdicional competente, todo o material utilizado como
pressuposto para atingir essa declaracao se torna irrelevante e
superado.

A eficacia preclusiva atinge todo o curso do processo ¢
as oportunidades de apresentagdes de teses pelas partes.
Entretanto, deve ser analisada com cautela. Para sua afirmacao
peremptoria, ¢ necessaria a constatacdo de que a parte teve a
oportunidade de influir na decisdo, por meio de apresentagao de
fatos e teses juridicas.

Matérias que poderiam ser trazidas a juizo
oportunamente, mas ndo o foram, ficam neutralizadas pela
eficacia preclusiva da coisa julgada, o que ndo ocorrera com
aquelas nao tinham como ser asseveradas.

Outro problema a ser solucionado encontra-se na
delimitagdo de quais temas nao deduzidos ficam acobertados pela
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preclusdo, em razdo da presuncdo da possibilidade de
apresentacao.

Na solucdo desta questdo, verifica-se divergéncia
doutrinaria. Corrente que segundo Fredie Didier Jr. (2011; p. 437)
¢ majoritaria entende que a eficacia preclusiva so atinge
argumentos € provas que serviriam para embasar a causa de pedir
deduzida pelo autor.

Outra corrente, em contrapartida, afirma que a
abrangéncia da eficacia diz respeito a todas as possiveis causas de
pedir que consubstanciaram o pedido formulado, como defende
Araken de Assis. Segundo o autor:

Se, porém, a vista do art. 474 do CPC/73, e de sua
origem, alguma coisa parece razoavel, esta reside
na intengdo de ampliar o contexto e os limites da
coisa julgada para o fito de resguardar a
imutabilidade da resposta judicial ao “pedido”.
Por outro lado, a palavra “alegac¢des”, simétrica a
“defesa”, conjuga-se com a parte final, vale dizer,
deve ser capaz de embasar o “acolhimento” do
pedido. E o elemento, na demanda, habil para
ensejar a procedéncia — o verbo “acolher” possui
este preciso significado no art. 269, I, do CPC —
do pedido ¢ exatamente a causa petendi. Nem se
compreenderia, de resto, que a “defesa”, que cabe
ao réu alegar, segundo o art. 300 do CPC/73, se
contrapusesse ndo a causa e, sim, singelas
“alegagdes”, vale dizer, os argumentos que a
compdem. De modo que, por este lado, o art. 474
do CPC/73 abrange as causas do autor ¢ as defesas
do réu ndo deduzidas (ASSIS; 2001; p. 231).

r

Consonante o professor Didier, outra vertente ¢
defendida por José¢ Maria Tesheiner. Com visdo intermediaria,
compreende que o efeito preclusivo da coisa julgada alcangaria
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todos os fatos juridicos de mesma natureza que poderiam servir
para embasar o pedido formulado, mesmo que consistam em
causa de pedir distintas. O crucial € que os fatos narrados devem
ser substancialmente semelhantes (DIDIER JR; 2011; p. 439).

2. A COISA JULGA NAS DEMANDAS COLETIVAS:

No Brasil, assim como ocorre com nas Regras Federais
de Procedimento Civil dos Estados Unidos da América do Norte,
o procedimento a ser seguido depende em grande medida das
caracteristicas do direito protegido (GIDI, 2004, p. 51).

O regime juridico da coisa julgada ¢ compreendido a
partir da identificagdo dos seguintes pontos, como salientam
Fredie Didier Jr e Hermes Zanete Jr. (2011, p. 365): a) os limites
subjetivos; b) os limites objetivos; e ¢) 0 modo de producao.

Quanto aos limites subjetivos, poderd a coisa julgada
irradiar seus efeitos apenas com relagdo as partes que compoem a
lide (inter partes), como ocorre com o processo civil individual.
Podera, ainda, atingir determinados terceiros que nao
participaram do processo, quando sera denominada de ultra
partes, ou ainda alcancar indistintamente a todos,
independentemente de sua participagdo na demanda, o que se
intitulou de efeito erga omnes.

Apesar de ndo haver diferenciagdo, no plano ontolégico,
entre os termos erga omnes € ultra partes, a sua utilizacdo de
forma diferenciada no processo coletivo foi de suma importancia.

As expressdes em questdo devem ser compreendidas
dentro da logica estrutural em que se apresentam. Assim, verifica-
se a eficacia erga omnes da imutabilidade do julgado sempre que
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houver a necessidade de impor um ambito amplo de
indiscutibilidade e estabilidade, mesmo que a sentenca se irradie
em dire¢do a situagdo juridica coletiva especifica, onde, apesar de
haver uma dificuldade de delimitacdo dos sujeitos envolvidos,
sabe-se que haverdo determinados entes que dela ndo fruirdo.

Por sua vez, a coisa julga ultra partes se faz presente
sempre que necessdria a delimitacdo da imutabilidade. Netas
hipéteses a imutabilidade da sentenga coletiva ndo alcancara
todos os seres humanos, mas apenas os membros da comunidade
lesionada; o grupo, categoria ou classe lesionada; ou as vitimas
lesionadas e seus sucessores.

S6 se beneficiara do privilégio da imutabilidade os
sujeitos especificamente determinados. Entes que, apesar de
divergirem dos componentes da demanda, sdo previamente
delimitados, o que ndo ocorre quando o modo de produgdo ¢ erga
omnes.

No plano dos limites objetivos, por sua vez, teremos que
a coisa julgada material, assim como nas demandas individuais,
afetard apenas o conteido da norma concreta contida na parte
dispositiva da sentenga.

Por ultimo, quanto ao modo de produgado, existirdo trés
tipos diversos de coisa julgada. O primeiro diz respeito a
formagdo pro et contra. Nesta a coisa julgada se faz presente
independentemente do resultado do processo, se procedente ou
improcedente.

Outro modo de producao a ser destacado diz respeito a
formagao secundum eventum litis. Ocorre este sempre que estiver
vinculada a formacao da coisa julgada a juizo de valor positivo
(procedéncia) presente no contetido da decisdo. Nesta hipotese,
caso sobrevenha um desvalor (improcedéncia) na analise
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jurisdicional do caso concreto, serd facultada a nova proposi¢ao
da demanda.

Este modo de produgdo ndo angariou grande aceitacao
no cendrio juridico-processual, uma vez que, dentro da logica
dualista processual, sempre prejudicarda em demasia uma das
partes do processo.

Ainda com relagdo ao modo de produgdo em debate,
destaca-se a observacao imprimida pela professora Ada Pelegrine
Grinover (2005, p. 07). Consonante a autora, no plano ontoloégico
ha uma grande diferenciacdo entre a formacado da coisa julgada
secundum eventum litis e a extensdo da coisa julgada secundum
eventum litis. Esta ¢ técnica de extensao dos efeitos do julgado a
terceiros determinados, que seriam afetados pela coisa julgada
erga omnes, nao modo de producao da coisa julgada, que poderia
ser pro et contra, ou in utilibus.

Exemplo classico em que se pode verificar a ocorréncia
da extensdo em questdo diz respeito aos credores ou devedores
solidarios. Havendo a solidariedade, ¢ facultado a qualquer um
dos entes demandar (ou nos casos de solidariedade passiva, ser
demandado). Aqui a coisa julgada atinge aos demais que nao
participaram do processo, apenas se ndo lhes prejudicar (in
utilibus).

Voltando-se novamente aos trés modos de producao,
tem-se por ultimo o secundum eventum probationis. Neste a
formacao da coisa julgada estara condicionada ao esgotamento da
producao dos mecanismos probatorios. Caso o juizo entenda, a
partir da distribui¢do do 6nus da prova, que a parte dela ndo se
desincumbiu, sendo o juizo pela improcedéncia da postulacao,
ndo sera formada a coisa julgada.

Uma vez analisados os principais pontos atinentes ao
regime juridico da coisa julgada coletiva ativa, resta verificar
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como se da a formagao nos diretos difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Conceitua-se direito difuso como sendo toda aquela
garantia metaindividual, indivisivel, cujos titulares ndo podem ser
a priori delimitados, posto que indeterminados, mas apresentam
uma sintonia quanto a situagdo fatica, nao suficiente para garantir
um vinculo comum de natureza juridica.

O direito coletivo stricto sunsu, por sua vez, ¢ todo
aquele direito transindividual de natureza indivisivel. Neste caso
¢ possivel de falar em titularidade definida, seja pela existéncia
de um grupo, categoria ou classe de pessoas relacionadas entre si,
mesmo que o alcance deste grupo seja de dificil delimitagao.
Neste caso, os membros do grupo estarao ligados uns aos outros,
ou a parte contraria, por uma relagdo juridica prévia. Tal direito
encontra-se previsto no inciso II, do §unico, do art. 81 do CDC.

Identificar o direito como metaindividual significa
afirma que sua existéncia independe de qualquer individuo ou
grupo, sendo entdo uma garantia transcendental assegurada pelo
legislador. Dessa caracteristica chega-se a irrelevancia de
delimitar-se os individuos que possivelmente serao afetados com
tal protecdo, ja que tal observagdo nio serd capaz de atingir tal

garantia.

A caracteristica da indivisibilidade aponta, por sua vez,
para a existéncia de uma intima relagdao entre os interesses dos
sujeitos da protecdo. A intensidade desta relagdo ¢ tamanha que a
satisfacdo de um elemento do grupo garante a satisfacdo das
pretensdes de todos. Do mesmo modo, a macula a um sujeito
implica na violagao do direito de todo o grupo.

Quanto a indivisibilidade dos direitos coletivos stricto
sensu, nota-se que esta deriva somente da autorizacao legal, dada
no sentido de viabilizar o tratamento coletivo a controvérsia,
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facultando a existéncia de uma sentenca que venha a tratar o caso
de uma forma uniforme.

Os direitos difusos, quando alvos de demandas coletivas,
serdo imortalizados pela coisa julgada erga omnes, segundo
determina o art. 103, I do Cddigo de Defesa do Consumidor. Esta
regra consigna, ainda, em seu inciso II, que os direitos coletivos
serdo alvos da coisa julgada ultra partes. Nas duas hipodteses
ressalta o legislador que a insuficiéncia de provas afetara
diretamente a formagao da indiscutibilidade do julgado.

Assim, a improcedéncia da demanda, quando justificada
na auséncia de producdo probatdria suficiente a formacao do juizo
cognitivo do julgador, possibilitarda que qualquer legitimado
formule nova acdo, com idéntico fundamento, desde que
embasada em novas provas.

Tal faculdade reproposicional da demanda ¢ também
figura marcante nas demais previsdes normativas do
microssistema de processo coletivo, tais como o artigo 16 da Lei
da Acdo Civil Publica e o artigo 18 da Lei da A¢do Popular.

Com relagdo a esta possibilidade, ¢ importante ressaltar
que o manancial probatério que consubstancia a nova proposicao
deve ter uma significativa importancia, sendo apto a ensejar novo
juizo cognitivo, ndo bastando ser prova diversa da apresentada,
devendo ter conteudo determinante.

Importante observacao ¢ realizada pelos autores Fredie
Didider Jr e Hermes Zanete Jr. (2011, p. 370), ao lembrar que a
insuficiéncia de provas ndo precisa estar expressa, devendo tal
percepcao decorrer do contetido da decisdo. Deste modo, quando
possivel aferir que outro teria sido o resultado, caso o autor
comprovasse os fatos constitutivos do seu direito, facultado estara
a nova propositura da demanda.
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3- A COISA JULGADA E OS DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS E O RESP n° 1302596-SP.

O Coédigo de Defesa do Consumidor, em seu Art. 81,
paragrafo unico, III, conceitua os direitos individuais
homogéneos como sendo todo aquele que advém de uma origem
comum. Logo, sdo garantias que tem o seu nascimento
condicionado a determinado acontecimento mundano que
acarrete lesdo ou ameaca a determinadas garantias normativas
individuais, com potencial massificante. Tratam-se, entdo, dos
mesmos direitos individuais que tradicionalmente sao conhecidos
no sistema dos direitos civis como direitos subjetivos.

A violacao de um direito difuso pode acarretar, também,
na violacdo de uma série de direitos individuais relacionados,
tendo, por isso, uma origem comum na lesdo, passando, deste
modo, a chamar-se de homogéneos.

E imprescindivel que tais direitos individuais tragam a
mesma causa de pedir, caso contrario ndo ha como se falar na
presenca de direitos individuais homogéneos, ja que a identidade
entre o substrato fatico gerador da macula ou ameaga massificada
¢ questao determinante na formacao desta espécie de garantia
coletiva.

Nestes casos ha uma tutela coletiva transversa, ja que em
verdade ocorre uma série de danos individuais gerados por um
fator comum, capaz de atuar de forma “global” (transcendente a
mera individualidade). Nota-se entdo a ocorréncia de uma
pretensdo coletiva.

E importante observar, todavia, que a expressdo “origem
comum” nao significa, necessariamente, que deve ocorrer um so
acontecimento, ou melhor, um sé fato gerador, em um tempo
determinado. Serd possivel, em contrapartida, visualizar uma
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“origem comum” dispersa no tempo e no espaco, contato que haja
um inter-relacionamento dindmico dos fatos, capaz de garantir
que seu tratamento seja comum, ou que abstratamente seja visto
como um s6 acontecimento.

Lembra Teori Zavascki (2006, p. 43) que os direitos
individuais homogéneos sao simplesmente direitos subjetivos
individuais. A qualificagdo “homogéneos” ndo tem a capacidade
de alterar ou desvirtuar tal natureza, tratando-se apenas de um
qualificativo utilizado para identificar um conjunto de direitos
subjetivos individuais ligados entre si por uma relagdo de
afinidade, elemento este que permite sua defesa de forma
coletivizada.

Mas qual seria o regramento juridico atribuido a coisa
julgada quando a demanda coletiva envolvesse tais direitos? O
Codigo de Defesa do Consumidor determina em seu artigo 103,
II1, que, nestas hipoteses, a coisa julgada tera efeito erga omnes,
desde que o resultado da demanda seja procedente, em relagdo a
coletividade em juizo.

Tal previsdo aponta para uma visao equivocada dos
direitos individuais homogéneos, tratando como uma espécie de
demanda judicial individual tutelada coletivamente. Essa
consideragdo acarretou na auséncia de regramento especifico da
coisa julgada coletiva, regulando-se apenas de sua extensdo para
o plano individual.

Em resposta a lacuna legislativa, propdem Fredie e
Hermes Zaneti (2011, p. 371), com base em postulado
hermenéuticos, que, assim como as demandas que envolvem
direitos difusos e coletivos, a imutabilidade do julgado estaria
condicionada a completa possibilidade de andlise cognitiva do
juiz. Nao hd como falar em coisa julgada quando ocorrer a
improcedéncia da demanda por insuficiéncia de provas, solugdo
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essa que se coaduna com a logica do microssistema de tutela
processual coletiva.

Essa perspectiva, apesar de adotar uma base teorica
solida, atenta a realidade microssistémica do processo coletivo,
ndo ¢ profundamente adotada pela doutrina. Majoritariamente
entendem que a formagao da coisa julgada serd pro et contra,
formando-se mesmo nos casos de improcedéncia da demanda por
insuficiéncia de provas.

O Superior Tribunal de Justi¢a, quando da analise do
tema em debate, adotou a corrente majoritaria, como indica o
acordao ora transcrito:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
PROCESSO COLETIVO. DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
MEDICAMENTO "VIOXX". ALEGACAO DE
DEFEITO DO PRODUTO. ACAO COLETIVA
JULGADA IMPROCEDENTE. TRANSITO EM
JULGADO. REPETICAO.
IMPOSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DOS
ARTIGOS 81, INCISO I, E 103, INCISO III E
§ 2°, DO CDC. RESGUARDO DO DIREITO
INDIVIDUAL DOS ATINGIDOS PELO
EVENTO DANOSO. DOUTRINA.

1. Cinge-se a controvérsia a definir se, apds o
transito em julgado de decisdo que julga
improcedente acdo coletiva para a defesa de
direitos individuais homogéneos, é possivel a
repeti¢do da demanda coletiva com o mesmo
objeto por outro legitimado em diferente estado da
federagéo.

2. A apuragao da extensdo dos efeitos da sentenga
transitada em julgado proferida em agéo coletiva
para a defesa de direitos individuais homogéneos
passa pela interpretagdo conjugada dos artigos 81,
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inciso III, e 103, inciso III e § 2°, do Codigo de
Defesa do Consumidor.

3. Nas agoes coletivas intentadas para a protegdo
de interesses ou direitos individuais homogéneos,
a sentenga fara coisa julgada erga omnes apenas
no caso de procedéncia do pedido. No caso de
improcedéncia, os interessados que ndo tiverem
intervindo no processo como litisconsortes
poderdo propor agdo de indenizagdo a titulo
individual.

4. Nédo ¢é possivel a propositura de nova agdo
coletiva, mas sdo resguardados os direitos
individuais dos atingidos pelo evento danoso.

5. Em 2004, foi proposta, na 4* Vara Empresarial
da Comarca do Rio de Janeiro/RJ, pela
Associacdo Fluminense do Consumidor e
Trabalhador - AFCONT, agdo coletiva com o
mesmo objeto e contra as mesmas rés da agdo que
deu origem ao presente recurso especial. Com o
transito em julgado da sentenca de improcedéncia
ali proferida, ocorrido em 2009, ndo ha espago
para prosseguir demanda coletiva posterior
ajuizada por outra associagdo com 0 mesmo
desiderato.

6. Recurso especial ndo provido.

(REsp n. 1.302.596/SP, relator Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, relator para acorddo Ministro
Ricardo Villas Boéas Cueva, Segunda Secio,
julgado em 9/12/2015, DJe de 1/2/2016.)

Consultado o inteiro teor do acérdao, verifica-se que a
decisdo foi marca pela pluralidade de entendimentos. Em que
pese tenha prevalecido, ao final, a posicdo defendida pelo
Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, no voto proferido pelo
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino ¢ asseverada que a coisa
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julgada nas demandas coletivas fundadas em direitos individuais
homogéneos tém a formacdo condicionada a procedéncia do
pedido.

Consigna o Ministro:

A redagdo do enunciado normativo do inciso III
do artigo 103 do CDC o distingue dos dois incisos
anteriores justamente por ndo conter a ressalva
neles constante (hipotese de improcedéncia por
insuficiéncia de provas), afirmando
expressamente apenas no caso de procedéncia do
pedido. Afasta-se, consequentemente, a sua
incidéncia quando a decisdo final for de
improcedéncia, como ocorreu no presente caso.

Esse também o entendimento adotado pelo Ministro
Antonio Herman V. Benjamin: J4 no caso das acdes versando
sobre interesses ou direitos individuais homogéneos, o efeito erga
omnes da coisa julgada nao se produz jamais quando a decisao
final for de improcedéncia, sendo que os interessados que nao
tenham sido litisconsortes na acdo coletiva encerrada poderao
demandar novamente (MARQUES, MIRAGEM e BENJAMIM,
2010, pg. 1479).

Como consignado, prevaleceu o voto apresentado pelo
Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, com a adoc¢do de
pressupostos marcadamente individuais, em detrimento das
peculiaridades proprias do processo coletivo. Em suas razoes
consigna o julgador:

A leitura acodada do disposto no inciso III do
artigo 103 poderia levar a equivocada conclusao
de que apenas a procedéncia da acdo coletiva
emanaria efeitos capazes de obstar a repropositura
de demanda coletiva idéntica.
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Ocorre que a interpretagdo da referida norma deve
se dar com a observancia do que também dispde o
§ 2°, que € claro ao estabelecer que, mesmo diante
de solugdo judicial pela improcedéncia do pedido
coletivo original, apenas os interessados que nao
tiverem nele intervindo na condicdo de
litiscorsortes é que poderdo propor analoga acao
indenizatéria e, ainda assim, Unica €
exclusivamente a titulo individual

(...) Nota-se, portanto, que a solu¢do da
controvérsia - que reside na apuragdo da extensdo
dos efeitos da sentenga transitada em julgado
proferida em acdo coletiva para a defesa de
direitos individuais homogéneos - passa pela
interpretacdo conjugada dos artigos 81, inciso III,
e 103, inciso III e § 2° do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Da simples leitura dos referidos dispositivos
legais, resulta evidente que, para a aferi¢do da
exata extensdo dos efeitos da sentenca proferida
em agdo coletiva que tenha por objeto direitos
individuais homogéneos - diversamente do que
ocorre em se tratando de direitos difusos e
coletivos -, revela-se juridicamente irrelevante
investigar se o provimento judicial de
improcedéncia do pedido resultou ou ndo de
eventual insuficiéncia probatoria.

Conclui, assim, que o artigo 103, III, do Codigo de
Defesa do Consumidor impde a formagdo da coisa julgada
coletiva em razdo da procedéncia ou improcedéncia do
provimento jurisdicional, ndo influindo, ainda, se o juizo do
magistrado foi formada em razdo da suficiéncia ou nao do
material probatorio. Nos casos de improcedéncia das agdes
embasadas em direitos individuais homogéneos, a autoridade da
coisa julgada, em caso de improcedéncia, s6 ndo atingira aquelas
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que ndo intervieram no processo. Apenas este poderdo formular
nova demanda com idéntico fundamento, ora em plano
individual.

A base do raciocinio adotado estd em consideracdes
supostamente ontoldgicas. Lembra o Ministro que a tutela dos
interesses individuais homogéneos ndo era prevista na Lei da
Acdo Civil Publica, sendo apenas introduzida pelo Codigo de
Defesa do Consumidor. Em verdade, segundo a perspectiva
adotada, tais direitos ndo sdo propriamente coletivos, tratando-se
apenas de mecanismo para a facilitagdo da defesa do direito de
vitimas de evento de origem comum.

Para consubstanciar a perspectiva adotada, o Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva cita o seguinte trecho do escélio do
entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Teori Albino
Zavasck:

Ja os direitos individuais homogéneos sao,
simplesmente, direitos subjetivos individuais. A
qualificagdo de homogéneos ndo altera nem pode
desvirtuar essa natureza. E qualificativo utilizado
para identificar um conjunto de direitos subjetivos
individuais ligados entre si por uma relacdo de
afinidade, de semelhanga, de homogeneidade, o
que permite a defesa coletiva de todos eles. Para
fins de tutela jurisdicional coletiva, ndo faz
sentido, portanto, sua versdo singular (um unico
direito homogéneo), ja que a marca da
homogeneidade supde, necessariamente, uma
relagdo de referéncia com outros direitos
individuais assemelhados.

Os direitos individuais homogéneos s3o, em
verdade, aqueles mesmos direitos comuns ou
afins de que trata o art 46 (nomeadamente em seus
incisos I e IV), cuja coletivizagdo tem um sentido
meramente instrumental, como estratégia para
permitir sua mais efetiva tutela em juizo. Em
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outras palavras, os direitos homogéneos 'sdo, por
esta via exclusivamente pragmatica,
transformados em suas estruturas moleculares,
ndo como fruto de uma indivisibilidade inerente
ou natural (interesses e direitos publicos e difusos)
ou da organizagdo ou existéncia de uma relagdo
juridica-base (interesses coletivos stricto sensu),
mas por razdes de facilitacdo de acesso a justiga,
pela priorizacdo da eficiéncia e da economia
processuais’. Quando se fala, pois, em 'defesa
coletiva' ou em 'tutela coletiva' de direitos
homogéneos, o que se esta qualificando como
coletivo ndo é o direito material tutelado, mas sim
o modo de tutela-lo, o instrumento de sua defesa".
(ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. 3.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, pags.
39-40 - grifou-se)

Desse modo, prevaleceu na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica a diferenciagdo ontoldgica dos direitos
individuais homogéneos. Considerados como acidentalmente
coletivos ndo atraem as marcas propria do microssistema
processual coletivo, adotando a Corte regime juridico que em
muito se aproxima da sistematica prevista no processo civil
individual.

CONCLUSAO

Este artigo pretendeu apresentar os regimes juridicos da
coisa julgada individual e coletiva, enfatizando a perspectiva
adotada pelo Superior Tribunal de Justica nas demandas que
envolvem interesses individuais homogéneos.
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Apds a comparagdo entre as sistematicas individuais e
coletivas, constatou-se que no julgamento do Resp. n°® 1302596-
SP, de relatoria do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva a Corte
consolidou que a coisa julgada nas acgdes coletivas que discutem
interesses individuais homogéneos se forma independentemente
do conteido do provimento jurisdicional, seja o juizo pela
procedéncia ou improcedéncia, ainda que em razao da auséncia
de completude do material probatorio. Nao atingira, apenas, os
sujeitos que ndo intervieram no processo, facultando-lhes a
propositura de nova demanda.

O Superior Tribunal de Justica firma com essa decisao
compreensdo que em seu nucleo diferencia os diretos difusos,
coletivos e individuais homogéneos desde ponto de vista
ontologico. Assim, afirma que este ndo deve ser considerado
como propriamente coletivo, mas detentor de tutela coletivizada.
Esta salvaguarda ¢, entretanto, incapaz de alterar a natureza
eminentemente individual de tais direitos, o que fundamentaria a
adogdo de regime juridico proximo ao previsto no Codigo de
Processo Civil.

E importante consignar, por fim, que a divergéncia em
ambito doutrinario permanece perene. O Superior Tribunal de
Justica realizou a adocdo de perspectiva doutrinariamente
majoritaria, todavia a corrente contraria segue afirmando a
natureza eminentemente coletiva das demandas que tem por base
interesses individuais homogéneos, de forma que o regime
juridico adotado deveria seguir l6gica eminentemente coletivista,
rompendo com os canones do processo civil individual.
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DO DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA DO EMPREGADO NA RELACAO DE
EMPREGO

THE EMPLOYEE'S RIGHT TO INTIMACY AND
PRIVATE LIFE IN THE EMPLOYMENT
RELATIONSHIP

Danilo Pinheiro Sousa

RESUMO

O presente estudo busca analisar os conflitos entre os direitos
fundamentais do empregado a intimidade e a vida privada, e os
direitos fundamentais do empregador a livre iniciativa e a
propriedade privada, demonstrando que os direitos fundamentais
previstos pela Carta Magna também abarcam as relagdes
trabalhistas. Nesse diapasdo, investiga-se na relacdo trabalhista a
possivel violagdo aos direitos a intimidade e a vida privada do
empregado em relagdo a uma posi¢do privilegiada do uso do
poder diretivo do empregador e a subordinagao juridica a qual o
empregado encontra-se submetido em seu contrato de trabalho.

Palavras-chave: Empregado. Empregador. Relagao de Emprego.
Direito a intimidade. Direito a vida privada. Direito a
propriedade. Direito a iniciativa privada. Poder diretivo do
empregador. Violagdo de direitos do empregado. Colisdo de
direitos fundamentais. Principio da Ponderacao.
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ABSTRACT

The present study aims to analyze the conflict between the
employee's fundamental rights to privacy and the privacy and
fundamental rights of the employer to free enterprise and private
property, demonstrating that the fundamental rights provided by
the Constitution also cover labor relations. In this vein, research
on the employment relationship the possible violation of the
rights to privacy and the privacy of the employee in relation to a
privileged position on the use of the directive power of the
employer and the legal subordination to which the employee is
subjected in his employment contract.

INTRODUCAO

O presente estudo académico tem como principal
objetivo fazer uma analise da aplicabilidade dos direitos a
intimidade e a vida privada do empregado, na relagdo
empregaticia, tendo em vista a existéncia de colisdo com os
direitos fundamentais a livre iniciativa privada e de propriedade
do empregador.

Assim, serd realizada uma pesquisa bibliografica e,
também, jurisprudencial com intuito de observar se os direitos
fundamentais do empregado, aqui analisados, sdo, notadamente,
respeitados no vinculo empregaticio, como, verdadeira, garantia
constitucional ao empregado.

O trabalho utilizara como fonte de pesquisa e como meio
de constatagdo das hipodteses insurgidas a legislagdo nacional
vigente, jurisprudéncias relevantes e atualizadas e a maciga
doutrina referente a tal tema.
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1. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

A Constituigdo Federal de 1988 tratou de proteger a
privacidade, declarando, no art.5°, X, que sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacao.

A Carta Magna distingue o direito a intimidade de outras
manifestagdes tipicas da privacidade. Isto ¢, disciplinou o direito
a intimidade, em separacao dos demais direitos de personalidade,
atribuindo-lhe natureza de direito subjetivo autonomo.

Segundo leciona Dirley da Cunha Jinior®?, a intimidade
¢ a vida secreta ou exclusiva que alguém reserva para si, sem
nenhuma repercussao social, nem mesmo junto a sua familia, aos
seus amigos € ao seu trabalho.

A intimidade, nos ensinamentos do Professor Edilson
Farias®, quando cita Adriano de Cupis, é “como o modo de ser
da pessoa que consiste na exclusdo do conhecimento pelos outros
daquilo que se refere a ela s6”.

Em suma, ¢ o direito de protecao dos segredos mais
intimos do individuo, como a sua opg¢do sexual, a sua vida
amorosa, o segredo sob juramento, as suas proprias convicgdes.

Por outro lado, no que toca ao estudo do conceito da
expressdo vida privada, cabe mencionar que a expressao ¢
empregada, as vezes em sentido amplo e noutras ocasides, em

63 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade,
a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressio e
comunicaciio.3.ed. Sergio Antonio Fabris Ed.Porto Alegre, 2008.p.123
124.
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sentido estrito. Na primeira, equivale ao termo intimidade e na
segunda, a locugdo vida privada stricto sensu significa apenas
uma das esferas da intimidade.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 tutelou de
forma auténoma o conceito vida privada (art.5°, X), distinguindo-
a da figura intimidade. Assim, ao albergar no texto constitucional
a vida privada ao lado da intimidade, pode-se concluir que o
legislador utilizou a expressao vida privada em sentido estrito,
qual seja, como uma das esferas da intimidade.

Conforme ensinamentos de Tércio Sampaio®, a vida

privada encerraria as situagdes de opgao pessoal (como a escolha
do regime de bens no casamento) que, em determinadas ocasioes,
podem requerer a comunicagdo a terceiros (na aquisi¢do, por
exemplo, de um bem imovel). Portanto, vida privada, residiria no
discrimen com relacao a intimidade.

1.1. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA DO
EMPREGADO.

A professora Rubia Alvarenga®® , com maestria, esclarece que a
intimidade atua como uma espécie dos Direitos de Personalidade

64 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a
privacidade e os limites a funcio fiscalizadora do Estado. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica,n. 1, 1992

65 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Os Limites do Poder Fiscalizatorio
Quanto ao Monitoramento do Correio Eletronico no Ambiente de
Trabalho.Disponivel em <

http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4585>.Acesso 23 de
margo de 2012.
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do empregado e compreende um direito humano fundamental,
assegurado ao mesmo de nao ter a revelacao de aspectos pessoais
da sua intimidade e dos seus sentimentos e/ou pensamentos a
terceiros.

Conforme ensina Calvo (2009)%:

“[...] a intimidade qualquer pessoa tem, em
qualquer lugar onde se encontre, pois ela
significa a esfera mais intima, mas subjetiva
e mais profunda do ser humano, com as suas
concepgdes pessoais, seus gostos, seus
problemas, seus desvios, etc..”

Seguindo as licdes da Novel Magistrada e professora
Flavia Moreira Guimardes ¢/, o direito a intimidade é um
resultado da nova dinamica social do mundo moderno
contemporaneo. “A vida privada estd diretamente ligada aos
relacionamentos de ordem social e familiar estabelecidos pelo
empregado para o desenvolvimento das suas relacdes humanas no
seio da sociedade.” (ALVARENGA, 2011)8

66 CALVO, Adriana. O conflito entre o poder do empregador e a privacidade
do empregado no ambiente de Trabalho. Sdo Paulo: LTr 73-01/70, janeiro,
20009.

67 PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Ponderacdo de direitos
fundamentais e protecio a intimidade, privacidade e honra do
empregado. Disponivel em
https://www.plenum.com.br/plenum_jp/Ipext.dll/Dou/doutra/2¢9/306?fn=
document-frame.htm&f=templates&2.0>.Acesso em 17 de margo de 2012.

68 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Os Limites do Poder Fiscalizatorio
Quanto ao Monitoramento do Correio Eletronico no Ambiente de
Trabalho.Disponivel em <

http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4585>.Acesso 23 de
margo de 2012.
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Diante disso, o empregador ndo pode se intrometer nas
escolhas tragadas pelo empregado, pois somente o ser humano,
individualmente, ¢ de forma plena, é capaz de escolher os
relacionamentos que possam lhe trazer bem-estar e felicidade e,
por conseguinte, uma vida pessoal e social harmdnica e saudavel.

Alice Monteiro de Barros®, com maestria, leciona que

tanto o direito a intimidade como o direito a inviolabilidade da
vida privada tém caracteristicas comuns, entre elas sua
oponibilidade erga omnes.

Com isso, embora o Direito Laboral, no Brasil (CLT),
ndo fizesse mengdo aos direitos a intimidade e a privacidade, por
constituirem espécie dos direitos da personalidade consagrados
na Constituicdo, ja eram oponiveis contra o empregador, devendo
ser respeitados, independentemente de encontrar-se o titular
desses direitos dentro do estabelecimento empresarial. Ja que a
insercdo do obreiro no processo produtivo nao lhe retira os
direitos da personalidade, cujo exercicio pressupde liberdades
civis (art.14).

1.2 DA VIOLACAO AOS DIREITOS A INTIMIDADE E A
VIDA PRIVADA DOS EMPREGADOS.

Cabe salientar que a mesma Constitui¢do que garante os
direitos a intimidade e a vida privada do empregado, também,
assegura o direito de propriedade do empregador (art. 5°, XII, da
CF88), assim, no ambiente de trabalho, os direitos a intimidade e
a vida privada do empregado devem sofrer algumas limitagdes,

69 BARROS, Alice Monteiro de. Prote¢do a Intimidade do
Empregado.2.ed.Sao Paulo:Ltr, 2009.p.38.39.
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entretanto, essas nao poderdo, de forma alguma, causar violagdes
ao principio da dignidade da pessoa humana do empregado.

No entanto, o que se constata, da analise da relagdo
empregaticia, ¢, exatamente, o contrario, uma série de acdes dos
empregadores, que resultam em violagdes aos direitos a
intimidade e a vida privada do empregado e, ndo raramente, a
dignidade humana desse, em total desrespeito as normas
fundamentais.

Por exemplo, para um empregado que almeja inserir-
se no mercado de trabalho ¢ inevitavel que passe por varias
selecdes pessoais de empresas, ocorre que, diante das
dificuldades de obtencao de trabalho e necessidades economicas,
ndo raramente, o candidato ao emprego renuncia de aspectos de
sua personalidade em troca da garantia da adesdo de seu
comportamento a posteriori a Unica € excessiva vontade

ordenadora do empregador.

Na selecdo pessoal, os empregadores deveriam se limitar
a obter informacgdes pertinentes a capacidade profissional do
empregado que sdo necessarias para o desempenho eficiente do
trabalho, no entanto, cotidianamente, observa-se que os dados
colhidos em sele¢do de emprego invadem a vida privada e a
intimidade do candidato, dados esses que ndo levam nenhuma
conexao com o desempenho do trabalho almejado pelo aspirante
ao emprego, caracterizando-se por muitas vezes como atitudes de
discriminagdo, proibida pelo ordenamento juridico brasileiro.

Nesse sentido, seguem os ensinamentos de Alice
Monteiro de Barros’’:

“Essas violagdes ainda podem ocorrer na fase
de selecdo para o ingresso na empresa

70
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contratante, com a exigéncia de informagoes
ndo necessarias a contratacdo. Indagacdes, na
fase pré-contratual, sobre opinides politicas,
religiosas, atividade sindical pretérita,
origens raciais e preferéncias sexuais, sdo
alguns exemplos de interferéncia ilicita na
vida privada do empregado.” (BARROS,
2009)

Ademais, a professora Flavia Guimardes’! afirma que a
tutela do direito a honra, a intimidade pessoal e familiar e a
propria imagem do trabalhador sdo quebradas, rotineiramente,
por intromissdes ilegitimas e excessivas, tais como: o0
monitoramento das mensagens eletronica enviadas e
recebidas pelo trabalhador, a revista intima na saida do
ambiente, instalacido no ambiente de trabalho de aparelhos de
escuta, de filmagem, de dispositivos doticos ou de qualquer
outro meio apto para gravar, reproduzir a vida intima dos
empregados, entre outros.

Igualmente, no que tange aos testes psicotécnicos,
realizados em entrevista pessoais, para selecdo de empregados,
em regra, destinam-se a avaliar a inteligéncia, o raciocinio, o
interesse, a personalidade do candidato, portanto ha uma anélise
de capacidade intelectual, neurologica e comportamental. No
entanto, Para Alice de Barros’?, esses exames sdo oportunidades

71 PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Ponderacio de direitos
fundamentais e protecdo a intimidade, privacidade e honra do
empregado. Disponivel em
https://www.plenum.com.br/plenum_jp/Ipext.dll/Dou/doutra/2¢9/306?fn=
document-rame.htm&f=templates&2.0>.Acesso em 17 de margo de 2012.

72 BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a Intimidade do Empregado.
2.ed.Sao Paulo:Ltr, 2009.p.64
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que os empregadores lancam mao para atentarem contra a
intimidade do eventual empregado.

Outra questdo de grande relevancia é sobre a
possibilidade ou ndao de exigéncia de teste de gravidez, no
momento da admissdo do empregado, hd muito vem se discutindo
esse assunto, porém ¢ inegavel que a gravidez ¢ uma situacao que
acarreta mudancas na relagdo juridica, pois existem atividades
que a gestante ndo podera desempenhar devido a situacao de
gravida. Quando ocorre o afastamento obrigatério da mulher
gravida, o empregador devera continuar a contribui para
previdéncia social, contratar outra pessoa para substitui-la,
ademais, equipar o ambiente de trabalho com salas para
aleitamento, creches, ber¢arios dentre outros.

No entanto, cabe apresentar as licoes de Alice de
Barros’”, que afirma que, no conflito entre os principios da
igualdade e do respeito a vida privada, em que se inclui a
faculdade de a gestante ocultar esta circunstincia e a
possibilidade de o empregador escolher livremente os seus
empregados, € razoavel e proporcional que este sacrifique seu
interesse no conhecimento prévio do estado de gestagdo da
empregada, de forma a reconhecer o direito de oculta-lo, a fim de
manter o equilibrio em uma situacao significativamente favoravel
ao empregador.

A mencionada autora conclui:

“(...), Em face do principio da igualdade e
considerando-se que a vida privada e
intimidade do empregado sdo inviolaveis, o
teste de gravidez ndo pode ser exigido, sob
pena de ndo se efetivarem as normas que
vedam a discriminagdo.Isso porque o

73 Ibdem.
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empregador, ciente do estado de gestagdo da
obreira, fatalmente, ndo ira admiti-la e ela
estard desprovida de meio processual para
obriga-lo a contrata-la”

Ainda, segundo Alice Monteiro de Barros™, no que
tange as revistas pessoais nos empregados, durante a relagdo
empregaticia, essa entende que nenhuma revista intima podera ser
realizada no empregado, haja vista a intromissdo direta na
intimidade do trabalhador, que revistas aos bolsos das
vestimentas e as bolsas dos empregados violam o direito a
intimidade e a vida privada do obreiro, tendo em vista a quebra
de fiducia que rege o contrato de trabalho e a invasdo ao intimo
do empregado.

Em relacio a vigilincia, por meio de
equipamentos audiovisuais, essa ¢ aceita até onde ndo causar
uma invasao na esfera privada do empregado, pois ndo se admite,
de modo algum, a instalagdo de cameras nos banheiros das
empresas, assim, conforme a ilustre professora, ¢ o entendimento
majoritario da doutrina e jurisprudéncia.

2. DO DIREITO A PROPRIEDADE E A INICIATIVA
PRIVADA DO EMPREGADOR.

Cabe esclarecer que nao significa que os direitos dos
empregados sejam absolutos, uma vez que estes terdo de interagir
com outros interesses em jogo, entre os quais os direitos dos
empregadores a livre iniciativa e propriedade privada, conforme

74
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os quais tém eles a faculdade de estabelecer mecanismos de
controle e vigilancia sobre os obreiros para comprovar e
acompanhar o cumprimento de suas obrigacdes laborais e aplicar
penas disciplinares, porém essas atividades devem respeitar o
principio maior da Constitui¢do, a dignidade da pessoa humana.

2.1 DO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR

A legislagdo trabalhista confere a todo empregador o
direito de admitir, assalariar e dirigir a prestacdo pessoal de
servico (artigo 2° da CLT).

Para Amauri Mascaro do Nascimento '°, esse poder
de dire¢do nada mais € que uma “faculdade atribuida ao
empregador de determinar o modo como a atividade do
empregado, em decorréncia do contrato de trabalho, deve ser
exercida”.

O mesmo autor explica que o poder do empregador
divide-se em: 1. poder de organizagdo - parte do principio que
ordenar ¢ ato inerente do empregador; 2. poder de controle ou de
fiscalizacdo - fiscalizar a execucdo das ordens conferidas ao
empregado e 3. poder disciplinar - aplicar penalidade ao
empregado que descumpra ordens gerais ou dirigidas
especificamente a ele.

Segundo Ari Possidonio Beltran, a subordinagdo ¢ o
outro lado do poder diretivo do empregador no contexto do

75 NASCIMENTO, Amauri Mascaro do. Curso de Direito do Trabalho, 18a.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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contrato de trabalho 7%: “¢ da esséncia do contrato de trabalho a

existéncia de um estado de dependéncia em que permanece uma
das partes, o qual se ndo verifica pelo menos tdo incisivamente,
nos demais contratos de atividade |...]”.

A Constituicao de 1988 estabelece, dentre os direitos
fundamentais, que a intimidade e a vida privada sdo “inviolaveis”
(art. 5°, inc. X). No entanto, a finalidade da Constitui¢do, na seara
civel, € estabelecer principios genéricos, cabendo ao operador do
direito interpretar a amplitude, os limites e a adequagao daqueles
principios ao caso concreto, levando em conta, inclusive, todos os
demais principios constitucionais envolvidos.

Portanto, na concretude do caso, deve-se analisar que
principios constitucionais devem prevalecer, ou seja, a
preservacao da dignidade do trabalhador ou da protecao a
propriedade do empregador. Existindo em questdo a incidéncia de
dois principios constitucionais (protecdo a intimidade e a
propriedade), deve se buscar a ponderagdo de ambos. “Vale dizer,
sera que a perturbacdo da intimidade do trabalhador ¢
proporcional ao bem juridico que a conduta patronal pretende
proteger” (CASAGRANDE,2008)”

Entende Alice Monteiro’® que o legislador ordinario
reconhecendo o poder de comando, legitima a limitagao da esfera
de intimidade do empregado, imposta pelas exigéncias do
desenvolvimento da atividade laboral, porém esse poder também
estd sujeito a limitagcdes, como o respeito a dignidade do

76 BELTRAN, Ai Possidonio. Dilemas do trabalho ¢ do emprego na
atualidade. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 95.

77 CASAGRANDE, Céssio. O direito a intimidade do empregado e revistas
no local de trabalho. Disponivel em 20 de margo de 2012.

78 BARROS, Alice Monteiro de. Protecdo a Intimidade do Empregado.
2.ed.Sao Paulo:Ltr, 2009.p.72
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empregado e 4 liberdade que lhe ¢ reconhecida no plano
constitucional.

Continua a professora a destacar a dificuldade que
consiste em estabelecer os limites entre o direito a intimidade do
obreiro e o direito de dirigir a atividade do empregado, com base
no direito constitucional de propriedade.

Diante dessa breve sintese do poder diretivo do
empregador, passa-se a analisar situagdes que demonstram a
dificuldade de definir até onde esse poder diretivo é exercido
legitimamente e a partir de quando ele invade a intimidade e a

vida privada do empregado.

2.1-A. REVISTAS PESSOAIS

No que diz respeito a revista no local de trabalho, tem
se tornado bastante corriqueiro em nossos tribunais pedidos de
indenizagdo por dano moral feitos por trabalhadores atingidos em
sua intimidade por terem sido submetidos a revistas intimas na
saida do ambiente de trabalho.

O ilustre Procurador do Trabalho Caéssio
Casagrande’’ ensina que:

“At¢ ha bem pouco tempo, os tribunais
trabalhistas — de forma conservadora, diga-se —
vinham entendendo de maneira razoavelmente
tranqiiila que a revista sobre o empregado poderia
ser feita desde que ndo fosse “vexatoria”. Este tipo
de decisdo, além do seu conservadorismo, era um

79 CASAGRANDE, Céssio. O direito a intimidade do empregado e revistas
no local de trabalho. Disponivel em 20 de margo de 2012.
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tanto quando tautologica: afinal, transferia -se a
davida de interpretagdo sobre o significado
constitucional de “intimidade” para o significado
jurisprudencial de “vexatoria”. A maior parte dos
juizes considerava que a determinag@o para que o
empregado se despisse diante de um superior seria
“vexatoria”. Outros, conforme a natureza da
atividade empresarial (transporte de valores, por
exemplo), admitiam inclusive o despir-se como
ndo vexatorio, desde que a revista fosse feita em
ambiente restrito, por pessoa do mesmo sexo.
Como se vé, este tipo de solugdo permitia decisdes
para todos os gostos, até porque o que ¢ vexatdrio
para uma pessoa pode ndo o ser para outra:
alguém que esta fora de forma pode envergonhar-
se por ter que levantar a camisa até a altura do
umbigo para o seu chefe, enquanto que o seu
colega de trabalho ‘“sarado” pode até mesmo
sentir orgulho em exibir o abdomen esculpido na
academia.”

Alice Monteiro de Barros (2007, p. 574) afirma que a
jurisprudéncia brasileira, hd mais de meio século, inclina-se em
favor da possibilidade de revista pessoal, mormente quando
previsto em regimento interno da empresa, com o fundamento de
que o empregador tem direito de resguardar o seu patriménio. Tal
orientagdo tende a se modificar, principalmente ap6s o advento
da Lei 9799/99, que acrescentou o artigo 373-A na CLT e proibiu
"o empregador ou seu preposto de proceder a revistas intimas nas
empregadas ou funcionarias". A luz do principio da isonomia
(homens e mulheres sdo iguais perante a lei), pode-se afirmar que
tal dispositivo deve ser aplicado indistintamente a homens e
mulheres.
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A mesma autora menciona que ha decisdes do TST,
admitindo revistas em bolsas, sacolas ou pastas, de forma
moderada, desprovidas de atos capazes de violar os direitos da
personalidade, entre os quais o da honra e o da intimidade do
empregado.

No mesmo sentido, segue os ensinamentos de
Eduardo Pragmacio Filho que entende que "a revista a pertences,
desde que ndo cause constrangimentos ao empregado, nao ¢
ilegal, podendo, por exemplo, o gerente de uma loja pedir que a
vendedora, ao encerrar o expediente, abra a bolsa para verificar
se existem pegas de roupas ali"*

O empregado podera recusar o procedimento de
revista, isto €, ter a recusa como algo legitimo, quando o poder de
dire¢do do empregador for empregado de forma excessiva e
arbitraria, envolvendo circunstancias ofensivas e injuriosas
atentatorias a dignidade humana.

A revista se justifica, ndo quando traduza um
comodismo do empregador para defender o seu patrimonio,
contudo quando constitua recurso necessario a satisfagdo do
interesse empresarial, a falta de outras medidas preventivas; essa
fiscalizagdo visa a protecdo do patrimdénio do empregador e a
salvaguarda da seguranga das pessoas. Nao basta a tutela genérica
da propriedade, devendo existir circunstancias concretas que
justifiquem a revista; ¢ necessario que haja, na empresa, bens

suscetiveis de subtragdo e ocultacdo, com valor material, ou que

80 FILHO, Eduardo Pragmacio. Revista intima no ambiente de trabalho.

Disponivel em http://www.administradores.com.br/informe-se/carreira-e-
rh/revista-intima-no-ambiente-de trabalho/33245/. Acesso em 15-2-2012.
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tenham relevancia para o funcionamento da atividade
empresarial, s3o ensinamentos de Alice Barros®'.

Assevera Amanda de Abreu Carneiro®? que no que
concerne a revista intima, a situacdo muda. Ela ocorre com sagaz
abrangéncia, principalmente com o intuito de evitar que o
empregado furte pertences do estabelecimento/empresa do
empregador. Contudo, varios métodos existem para evitar o abalo
a psique do empregado, ndo precisando o mesmo tirar a roupa e
mostrar suas partes intimas ao seu superior, mesmo se
estabelecido em acordos ou convengdes coletivas, pois o abuso,
se comprovado nos autos, pode fazer com que o Juizo afaste-os,
tornando a causa proxima de éxito para a vitima do evento.

Atentai para os julgados abaixo selecionados que
entendem pela violagdo da dignidade humana e mais
precisamente pela lesdo a intimidade dos empregados quando
sujeitos a revistas intimas que se apresentam munidas de atos
vexatorios e excessivos por parte dos empregadores:

TST - RR 411/2004-058-15-85.5 - Publ. em 2-
10-2009. DANO MORAL - REVISTA
INTIMA - REPARACAO PECUNIARIA. A
realizagdo de revistas sem a observancia dos
limites impostos pela ordem juridica acarreta ao
empregador a  obrigagdo de  reparar,
pecuniariamente, os danos morais causados.

81 BARROS, Alice Monteiro de. Protecio a Intimidade do Empregado.
2.ed. Sdo Paulo:Ltr, 2009.p.76

82 CARNEIRO, Amanda de Abreu Cerqueira. Revista intima e a violagio
aos principios e garantias fundamentais. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, 86, 01/03/2011 [Internet]. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=
9098. Acesso em 10/04/2012
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TST - RR 1069/2006-071-09-00.2 - Publ. em 14-
8-2009. DANO MORAL - REVISTA INTIMA
- EMPRESA DE CONFECCAO. Como
expressdo do poder diretivo reconhecido ao
empregador e ainda com o propdsito de
compatibilizar os comandos constitucionais de
protecdo a propriedade e a honra e dignidade do
trabalhador, a jurisprudéncia majoritaria tem
admitido a possibilidade de o empregador
promover, consideradas as caracteristicas e
peculiaridades da atividade comercial explorada,
a revista visual de objetos pessoais de seus
empregados, ao final do expediente, desde que
nao ocorram excessos € exposicdes vexatorias que
comprometem a honra e a imagem desses
trabalhadores. Nesse cenario, ao realizar revistas
intimas que consistiam em determinar a exposicao
do sutid, da calcinha e da meia de suas
empregadas, para verificar a eventual ocorréncia
de furtos dessas pecas no interior do
estabelecimento, atua o empregador a margem
dos pardmetros razoaveis, invadindo esfera
indevassavel de intimidade e incidindo em abuso
que deve ser reparado — Codigo Civil, artigos 186
e 927.

No entanto, cumpre ressaltar que a circunstancia de o
empregador possui como atividade fim de sua empresa o
transporte e a seguranca de valores, tais como dinheiro, bem
suscetivel de subtracdo e ocultacdo, entende-se que justifica o uso
de revistas pessoais mais rigorosas nos empregados.

Esse é o entendimento dos tribunais:

TST - RR 1.395/2005-016-09-00.7 - Publ. em
11-9-2009. DANO MORAL - REVISTA
INTIMA - EMPRESA DE SEGURANCA E
TRANSPORTE DE VALORES - NAO
CONFIGURACAO. A Corte Regional, com
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base no exame da prova dos autos, notadamente
da prova testemunhal produzida pela testemunha
do proprio reclamante, concluiu pela inexisténcia
de ato praticado pelo empregador que tenha
desrespeitado a honra, a imagem, a privacidade e
a dignidade do trabalhador. Nesse contexto, tem-
se, que, para se modificar a decisdo proferida pelo
Tribunal  Regional, seria necessdrio o
revolvimento de fatos e provas do processo,
vedado pela Sumula n° 126 do TST. Recurso de
revista ndo conhecido.

Portanto, Impende mencionar que as revistas pessoais
traduzem-se em legitimo exercicio do poder de fiscaliza¢do do
empregador, quando exercido dentro dos limites da razoabilidade,
sem violar a intimidade do trabalhador. A realizagdo de revista
intima sem contato fisico, empreendida em todos os empregados
de determinado setor, sem carater discriminatorio, esta contida
nos limites do poder diretivo do empregador, desde que
justificavel como medida necessaria a seguranca e a prote¢ao do
patrimonio.

A revista nos pertences dos empregados, quando feita
sem praticas abusivas, ndo constitui, por si s0, motivo a denotar
constrangimento nem violagdo da intimidade. Retrata, na
realidade, o exercicio pela empresa de legitimo exercicio regular
do direito a protecdo de seu patrimdnio, ausente abuso desse
direito quando procedida a revista moderadamente, como no caso
em exame, ndo havendo de se falar em constrangimento ou em
revista intima e vexatdria, a atacar a imagem ou a dignidade do
empregado.

No entanto, ndo ¢ comum a pratica de revistas
pessoais de forma moderada e razoavel, o que realmente ocorre ¢
um abuso por parte do empregador por deter o poder diretivo que
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enseja a subordina¢do do empregado ao empregador na relagao
empregaticia. A violagdo da intimidade e da vida privada do
trabalhador ¢ notoria, ja4 que as diligéncias tomadas para as
revistas pessoais vao desde buscas em bolsas dos trabalhadores a
nudez dos mesmos, muitas vezes impondo ao obreiro a se despir
para que haja uma averiguacao de que nada esta sendo subtraido
do patrimdnio da empresa.

Mesmo naqueles casos que sao necessarias a revista,
a forma como for diligenciada ndo podera desrespeitar e humilhar
0 obreiro, pois conduta como essa caracteriza-se como atentado
ao pudor natural dos empregados, além de violar a intimidade e a
dignidade deles, insurgindo, a concretizacdo do dano moral.
Diante dos julgados supramencionados, percebe-se que, havendo
a conduta, o nexo de causalidade e o dano propriamente dito, ¢
incontroversa a afronta aos principios e garantias fundamentais
do individuo, causando-lhe mais do que um abalo a psique,
fazendo jus, assim, a indenizagao.

A maestria da ilustre professora Alice Monteiro deve
ser exaltada quando langa como uma das solugdes para evitar ou
reduzir os efeitos da revista na intimidade dos empregados: a
tecnologia. Ela cita como exemplo a colocagdo de etiquetas
magnéticas em livros e roupas, tornando desnecessario a inspe¢ao
em bolsas e sacolas, nos estabelecimentos comerciais. Quando
em uso, a revista deve ser de carater geral, impessoal, para evitar
suspeitas, através de critérios objetivos (sorteio, numeragao,
todos os integrantes de um turno ou setor), mediante ajuste prévio
com a entidade sindical ou com o proprio empregado, na falta
daquela, respeitando-se, ao maximo, os direitos da
personalidade(intimidade, honra, entre outros).*?

83 BARROS, Alice Monteiro de. Protecio a Intimidade do Empregado.
2.ed.Sao Paulo:Ltr, 2009.p.78
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2.1.B VIGILANCIA DO AMBIENTE DE TRABALHO
MEDIANTE EQUIPAMENTOS AUDIOVISUAIS

A utilizacao de equipamentos audiovisuais € fruto do
avanco tecnoldgico, constituindo-se em uma ferramenta que
auxilia os empresarios no exercicio do poder diretivo,
monitorando o comportamento e desempenho do empregado
durante a execugdo dos servicos. E o mesmo que dizer que o
monitoramento através desses equipamentos no ambiente de
trabalho visa a otimiza¢ao do processo produtivo e ao controle
comportamental dos empregados, servindo também de
instrumento probatério na avaliagdao de sua conduta.

A legislacdo brasileira permite que o poder de
fiscalizacdo conferido ao empregador, em determinadas
circunstancias, se verifique, por meio de aparelhos audiovisuais,
como decorréncia do avango tecnoldgico, desde que o empregado
deles tenha ciéncia.

Existem locais que sdo privados pela sua propria
natureza ou destinados ao descanso do empregado, logo, ndo se
pode permitir a instalagcdes de equipamentos de vigilancia.

Fernanda Nigri Faria® no que toca a instalagdo de
equipamentos de vigilancia eletronica no ambiente do trabalho
salienta:

“Novos sistemas de vigildncia e controle estdo
sendo introduzidos nas empresas, como cameras
fotograficas e de video, gravadores e aparelhos de
escuta, por meio dos quais o empregador passa a
ter um controle total sobre os atos, gestos e

84 FARIA, Fernanda Nigri. Poder diretivo empresarial e direitos
constitucionais do trabalhador. Belo Horizonte, 2008.p.115.
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palavras dos trabalhadores. Ocorre ai, entdo, um
conflito entre o poder de organizacdo e controle
do empregador ¢ a privacidade e intimidade do
empregado. Mas, se ¢ certo, de um lado, que a lei
ndo proibe a colocagdo de cameras ou outros
dispositivos de vigilancia no local de trabalho, ¢
certo, também, que esse controle esta sujeito a
determinados limites, ditados especialmente pelo
respeito a dignidade da pessoa do trabalhador e a
sua intimidade, que sdo direitos fundamentais
inarredaveis.”

Impende destacar que:

“Como qualquer outro meio considerado
atentatorio a intimidade da pessoa do empregado,
0 monitoramento através da instalacdo de cdmeras
no ambiente de trabalho n3o pode ser aplicado
indistintamente. Um aspecto a ser considerado
refere-se ao local onde serdo instaladas as
cameras, pois, mesmo no estabelecimento
empresarial, ¢ possivel identificar locais em que
deve prevalecer o direito a privacidade dos
empregados. Nao podera haver monitoragdo em
refeitérios, cantinas, salas de café, banheiros,
ambientes de repouso ¢ aos destinados aos
servicos médicos ou de medicina do
trabalho.”(RAMOS,2010.p.2)%

Os tribunais brasileiros, acertadamente, entendem
pelos limites que devem ser respeitados em obediéncia ao

85 RAMOS, Karina Oliveira Cardoso. Colisdao de principios no exercicio do
poder diretivo do empregador. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2414,
9 fev. 2010.Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/14324>.Acesso em: 30 abr. 2012.
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principio da dignidade humana e ao direito a intimidade do

empregado:

DANO MORAL. CAMARA INSTALADA EM
LOCAL INDEVIDO. CONFIGURACAO.
Empregador que, a pretexto de evitar
procedimento indevido dos seus empregados,
instala, em banheiro, camera de video, pratica ato
atentatorio a dignidade da pessoa humana e
transgride a  garantia  constitucional de
inviolabilidade da intimidade. Ao assim agir, o
empregador fica sujeito a obrigacdo de reparar o
dano moral dai emergente, do qual ndo se
desvencilha imputando a terceiro prestador de
servico a culpa pela instalacdo indevida do
equipamento eletronico, porquanto, nos seus
dominios, exerce poder de mando e ¢é o
responsavel pelo que ocorre no seu ambito.(TRT-
3* Regido-8* Turma-01927-2003-044-03-00-6-
RO.:Juiz José Marlon de Freitas-DIMG 8.5.2004,
p.23.

que toca as chamadas “cameras

psicologicas”, em outras palavras, aquelas desligadas ou falsas,
utilizadas apenas para provocar os efeitos que uma normal
(ligada) causaria nos empregados, tais devem ser repudiadas em
qualquer circunstancia. Constituem, na verdade, um artificio
ardiloso e covarde que deve agravar o quantum indenizatorio. Em
consonancia, o entendimento da 4* Turma do TST:

Se eventualmente eram ‘falsas’ tais cameras (o
que ndo foi provado), o caso se agravaria, a meu
ver, porque constituiria um procedimento ardiloso
e covarde (veja o depoimento do preposto da
reclamada, no processo 01262/2003, fl. 334: ‘as
cameras nos banheiros ndo eram acionadas, sendo
apenas cameras ‘psicoldgicas’; que cameras
psicoldgicas representam apenas o efeito de que
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as pessoas estariam sendo observadas’ fl. 334).
Nao se pode ignorar que a empresa visava a
intimidagdo ilegal de seus empregados, quando
seu preposto declarou, textualmente, a f. 342
(depoimento colhido no processo 01727-2003):
‘que houve contratagdo para instalagio de
cameras reais e psicologicas [...] (BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho. AIRR n°® 78/2004-
103-03-40.1. 4* T. Relator: Juiz convocado Luiz
Antonio Lazarim. 11 nov. 2005, grifo nosso).

A instalagdo de cameras de video constitui,
entretanto, um procedimento que devera ser moldado pelo
principio da proporcionalidade e razoabilidade considerando que
a instalacao em local onde o trabalhador executa suas atividades
¢ medida justificada, equilibrada e imprescindivel. “Esse
principio ndo ¢ o Unico limite que existe nas instalacdes de
cameras de video. O poder de fiscalizacdo do empregador €
limitado ao uso de banheiros como prote¢do a intimidade do
empregado.” (BARROS, 2009)

Com efeito, é possivel o monitoramento de
empregados por meio da utilizacdo de equipamentos de vigilancia
eletronica, desde que observados os locais reservados a sua
intimidade e que seja feita prévia comunicagdo do meio
empregado ao trabalhador.

Portanto, ndo ha davida que o principio constitucional
que assegura a intimidade e a privacidade incide nas relagdes
trabalhistas, visto que os proprios principios da monitoracao
foram esculpidos para proteger tais bens. Entretanto, ndo sdo
absolutos, pois por uma interpretacao sistematica, o empregador
tem a faculdade de estabelecer mecanismos de monitoramento
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dos empregados para comprovar a produtividade e aplicar
sancdes de carater disciplinar (PAIVA, 2002, p. 442, 443).86

CONCLUSAO

O presente trabalho analisou e demonstrou o
enquadramento dos direitos a intimidade e a vida privada como
direitos fundamentais, mais precisamente direitos individuais,
estendidos também como protecdo ao empregado no ambiente de
trabalho. Para isso, o estudo compreendeu em realizar uma
pesquisa dos fundamentos dos direitos fundamentais, definindo
os mesmos, apresentando suas caracteristicas e classificando-os,
diante disso, foi possivel por meio da doutrina e jurisprudéncia
dominante conclui que os direitos fundamentais sdo inerentes a
todos os seres humanos, portanto, precisamente, ¢ claro que esses
mesmos direitos sdo garantidores de protecdo ao empregado na
relacdo de trabalho.

Logo, os direitos a intimidade e a vida privada como
direitos constitucionais do homem s3o entendidos como uma
protecdo ao trabalhador em todas as fases que giram em torno de
um contrato de trabalho.

Em um contrato de trabalho existe a fase pré-
contratual e a fase propriamente dita de execucdo do contrato de
trabalho, assim esse estudo mostrou ¢ analisou a situagao do

86 PAIVA, Mario Antonio Lobato de. O monitoramento do correio
eletronico no ambiente de trabalho(*) (1* Parte). COAD Doutrina e
Jurisprudéncia, n. 43, p. 439, 447, 27 out. 2002.
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empregado em relagdo ao poder diretivo do empregador em cada
uma dessas fases.

Com efeito, o trabalho deparou-se com vérias
situagdes polémicas envolvendo colisdes de direitos, uma vez que
estava em pauta o direito a intimidade e a vida privada do
empregado e o direito a livre iniciativa privada e a propriedade
privada do empregador, entretanto, durante todo processo de
desenvolvimento desse trabalho académico constatou-se a
supremacia de uma parte (empregador) em detrimento de outra
mais fraca ( empregado), caracterizando por variaS vezes a

violagdo da intimidade e vida privada desses trabalhadores.

Nos casos em que houver o conflito entre direitos
fundamentais relacionados a determinada situa¢do concreta, a
exemplo do direito a intimidade do empregado no ambiente de
trabalho e o direito a livre iniciativa e propriedade privada do
empregador, deve-se fazer uma ponderacdo desses direitos,
usando-se o principio da proporcionalidade, como medida de
respeito ao direito e de solucdo do litigio.

Observa-se que os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade sdo as direcdes tomadas na presenca da colisdao
de principios oriunda das relagdes trabalhistas. Com a utilizagdo
dos mencionados principios aos casos concretos, torna-se
possivel estabelecer a prevaléncia de determinados interesses e
tragar, por meio disso, limites para o exercicio do poder de
fiscalizacdo do empregador, a fim de que ndo haja violacdo a
intimidade e a vida privada do trabalhador.

Portanto, ¢ imprescindivel uma ponderacao
equilibrada, motivada e razoavel, posto que todos os direitos
fundamentais devam ser garantidos. Desta feita, quando os
direitos do empregado e empregador colidirem, faz-se necessario
delimitar até onde o empregador detém o poder de comando sobre
o obreiro, diante dos direitos constitucionais garantidos. A
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solucdo ¢ exatamente conhecer onde um podera interagir com o
outro, fazendo uma ponderagao de direitos, usando-se o principio
da proporcionalidade, como medida de respeito ao direito e de
solucao do conflito, o que vem sendo continua e concretamente
efetivado pela jurisprudéncia brasileira.
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O PLURALISMO COGNITIVO COMO
METODO SIMBIOTICO ENTRE SOCIEDADE
CIVIL E ESTADO

COGNITIVE PLURALISM AS A SYMBIOTIC
METHOD BETWEEN CIVIL SOCIETY AND THE
STATE

Marcos Vinicius Ribeiro Gongalves de Vasconcelos
Rodrigues

RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo tragar um paralelo entre o
individuo, a sociedade civil e o Estado, bem como posicionar o
pluralismo cognitivo nesse bojo. Assim, parte-se de uma premissa
inicial contemplada pela visdo dos grandes filésofos, como
Hobbes e Locke, que se posicionam acerca da forma como os
individuos passaram a se organizar socialmente, com a conclusao
de que aludida organiza¢do, com a participagdo efetiva dos
cidadaos, traduz-se numa sociedade mais igualitéria.

Palavras-chave: Estado de natureza, sociedade civil, pluralismo
cognitivo, hobbes, locke

ABSTRACT

The present work aims to draw a parallel between the individual,
civil society and the State, as well as to position cognitive
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pluralism in this context. Thus, it starts from an initial premise
contemplated by the vision of the great philosophers, such as
Hobbes and Locke, who position themselves on the way in which
individuals began to organize themselves socially, with the
conclusion that the aforementioned organization, with the
effective participation of citizens, translates into a more
egalitarian society.

1. DA DICOTOMIA ESTADO DE NATUREZA X
SOCIEDADE CIVIL

O estudo sobre a sociedade civil e toda a sua
complexidade sempre foi um dos grandes temas de discussao no
decorrer dos séculos. Por representar um dilema entre a
privacidade dos cidaddos e a "intromissao" do Estado nos direitos
individuais, suscita interesse em diversos ramos da organizagao
social, e, ao longo do tempo, as teorias a respeito do topico citado
sofreram inimeras variagoes.

Sdo muitos os autores que se disponibilizaram a
discorrer sobre tal questdo. Dentre eles, figuram algumas
personalidades do Jusnaturalismo, como Thomas Hobbes, John
Locke e Jean-Jacques Rousseau. Estes colocaram em voga
modelos que exprimem uma passagem de um 'estado natural' do
individuo para um 'estado politico', isto €, a vida em comunidade
mediante um lider, de acordo com prescrigdes a serem seguidas.

Para Hobbes, o 'estado natural', em que todos os
individuos sdo aparentemente livres, nada mais ¢ que um estado
de guerra. Como os recursos naturais sdo escassos, mais cedo ou
mais tarde, um choque de interesses entre os atores da trama iria
ocorrer. Dessa maneira, para evitar esse conflito, Hobbes propde
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que haja um governo soberano, no qual todos os cidadaos
estariam submetidos, isto €, um contrato seria firmado para a
passagem desse contexto inicial a uma sociedade civil. Assim,
com um poder centralizado, a paz social estaria resguardada.

Outro juscontratualista influente foi o inglés John Locke
que, inclusive, teve sua teoria politica como marco intelectual
para a Revolugao Inglesa, a Revolugdo Americana, e, com menos
intensidade, na Revolucdo Francesa. Locke era um defensor
impassivel dos Direitos fundamentais. Destarte, considerava que
os individuos viviam bem no estado natural, contudo, no plano da
sociedade civil, essa forma de vida seria melhorada. Isso
decorreria do seguinte pressuposto: existiriam leis determinadas
pela esfera publica, que ndo interferiam nem nos direitos
fundamentais nem na esfera civil dos cidaddos, de maneira a
regular a liberdade destes tanto por sua individualidade quanto
pela coletividade, sendo este coletivo composto pela liberdade
alheia e pelos membros parlamentares. Enfatizando esse aspecto,
Locke, em sua obra Segundo tratado sobre o governo civil e
outros escritos, explica:

“Porque a sociedade civil tem por finalidade evitar e
remediar aquelas inconveniéncias do estado de natureza que se
tornam inevitdveis sempre que cada homem julgue em causa
propria, instituindo uma autoridade conhecida a que todos
daquela sociedade podem apelar sobre qualquer injuria recebida
ou controvérsia que possa surgir, e que todos da sociedade devem
obedecer."

Uma terceira vertente do juscontratualismo ¢ pontuada
na figura do francés Jean-Jacques Rousseau. O filosofo diverge
dos outros dois protagonistas da teoria proposta pelo fato de
considerar que, no estado natural, os individuos viviam isolados
pelas florestas e sobrevivendo, sem dificuldades, com os recursos
oferecidos pela natureza. Em contrapartida, sob sua visao, a
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sociedade civil representaria uma sobreposicdo dos mais fortes
diante dos mais fracos e promoveria relagdes de dominagao. Este
dominio residiria, exatamente, na institui¢do do direito positivo.
Para Rousseau, o contrato se firmaria na passagem da sociedade
civil a uma Republica, na qual a obediéncia as leis geradas
equivaleria a propria liberdade dos individuos.

2. DA DICOTOMIA SOCIEDADE CIVIL X ESTADO

Sob esse prisma de disparidades internas no modelo
juscontratualista, a dicotomia constituida pela sociedade civil e
Estado trilha por novos cenarios. Com o passar dos periodos
historicos, os cidaddos vao adquirindo uma maior inclinagdo
politica, e, com efeito, as novas teorias irdo configurar nao apenas
uma sociedade sob a luz da organizagdo, mas também da
participagdo, centralizada na luta.

Essa cadeia da filosofia politica ganha uma nova visao a
partir da figura do alemao Friedrich Hegel. Por mais obscura que
fosse a filosofia politica da época, Hegel empenhou-se em adotar
uma explicacdo racional para os fenomenos relacionados ao
topico. O autor buscava uma nova constru¢do para a dicotomia
entre a sociedade civil e o Estado.

Para Hegel, o conceito de familia, que nas sociedades
anteriores consistia uma forma de organizagdo anterior ao Estado,
perde essa significacdo. A familia ndo mais forma uma célula
social que se auto reproduz, ndo mais constitui um elemento
social para a formagdo dos Estados, que antes era representado
como unidade composta por inumeras familias. Os individuos
passam a exprimirem-se como autdbnomos, €, nesse sentido,
desviam do nucleo familiar parte das fungdes sociais (cultural,
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econdmica) antes, a cle, atribuidas. Nesse sentido, a sociedade
civil funciona como transformadora de um ser social em ser
politico, de maneira que cada individuo passa a ser apenas corpo
dessa sociedade.

Numa mesma perspectiva, Hegel teoriza acerca do
Estado de natureza considerado pelos juscontratualistas. Ao invés
de considerar essa naturalidade como um Estado de guerra, o
alemao julga-a como um ser em reconhecimento, com o objetivo
de alcangar o fio de sua esséncia. Essa esséncia reside na
liberdade, na construgdo de um sujeito autoconsciente, que, por
possuir essa capacidade cognitiva, entende como necessaria a
presenca do Estado.

Outra contribui¢ao de Hegel e observada por Karl Marx,
também filosofo alemao, ¢ a relacao de horizontalidade que existe
entre os individuos, antes vista apenas na verticalidade (cidadao
e Estado). No modelo aqui disposto, agora caracterizado como
hegelo-marxiano, as relacdes interpessoais sdo mais detalhadas e
interligadas, de maneira que, com a ascensao da vontade
individual, as condigdes de existéncia de cada ser entram em
conflito. Com efeito, as relagdes entre sociedade civil e Estado
tornar-se-iam mais obscuras, pois as tensdes intelectuais
percorrem sentidos contrarios a submissao aos soberanos.

Dessa maneira, evidencia-se o resultado necessario do
ponto de partida jusnaturalista, mesclado ao modelo hegelo-
marxiano: uma necessidade que leva a reconhecer o problema
fundamental da vida social na contraposicao entre individuo e
Estado, nas formas de integra¢do do individuo no coletivo e de
composi¢ao do conflito entre liberdade e poder.

Essa visdo controvertida entre as relacdes individuais
com o Estado ganha mais forga na figura do alemao Karl Marx.
O autor remete a sociedade civil um conceito de sociedade
burguesa, isto ¢, que se fundamenta nas relagdes materiais
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existentes entre os individuos; considera, nesse sentido, as
relagdes de produgao como for¢a motora desse corpo social.
Dessa forma, como o capitalismo figura como modo de producao,
o Estado participa dessa cadeia no momento em que controla os
mecanismos responsaveis pelo funcionamento do processo
produtivo, de modo a garantir a ordem do capital ¢ sua
manutencao € expansao.

Como critica das relagdes de dominagao provenientes do
lucro estabelecidas no capitalismo, na obra O capital, referente a
Karl Marx, consta:

“O sistema tedrico marxiano distingue-se pela
exposicao das tendéncias dindmicas inerentes ao
modo de produgdo capitalista, as quais, se lhe
impulsionam o crescimento, a0 mesmo tempo
desenvolvem suas contradi¢des internas e o
conduzem a decadéncia e a substituicdo por um
novo modo de produc¢ao.”

3. DAS TRADUCOES DO PLURALISMO COGNITIVO

Apds uma defini¢do mais elucidativa sobre o que vem a
ser o individuo por si s6, o individuo na sociedade, e o individuo
relacionado ao Estado, estreita-se o vinculo existente entre os
tedricos da era moderna e os problemas vivenciados na
contemporaneidade.

Viérias sdo as tensodes geradas a partir da maquina estatal
perante os cidaddos. Em diferentes escalas, os paises possuem
dificuldades quanto a distribui¢ao de renda, oportunidades para
uma educacdo de qualidade, de um emprego digno, e, em geral,
de um maior exercicio de seus direitos, ja que a burocracia
caminha lado a lado com o Estado.
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Nesse contexto, uma abordagem mais especifica das
relacdes de dominagdo atuais entre Estado e Sociedade Civil
configura-se no campo de aplicacdo das formas do conhecimento
humano. Sabe-se que, com o passar dos séculos, a ciéncia foi
hegemonizando-se como Unica forma de saber vélida, e esse fato
incorpora razdes econdmicas e politicas.

Com a lapidagdo da forma de producdo capitalista, um
conhecimento capaz de traduzir-se rapidamente em tecnologia
expandiu-se de forma avassaladora. Um paradigma anterior, que
se configurava na busca pela felicidade, na intimidade entre
natureza ¢ cultura, foi sendo gradativamente suplantado pela
cientificidade a que o mundo estava sendo submetido.

Com efeito, a transformacdo epistemologica por qual
passava o mundo revelou um processo que negava a historia de
muitas civilizagdes e as suas formas de cognicao. Os cidadaos,
que detinham os seus conhecimentos em outras formas de cultura,
foram, gradativamente, sendo engolidos pelo aparato cientifico.
E um processo que evidencia essa verdade ¢ o colonialismo. Os
europeus, pelo fato de os grupos sociais, especialmente do sul,
ndo privilegiarem a cultura cientifica, consideravam-nos como
englobados em um 'estado de natureza', isto é, estes ndo possuiam
envergadura politica, e, portanto, estavam em processo de
maturacgdo, ainda sem um projeto de vida concreto.

Boaventura de Sousa Santos, em sua obra Semear outras
solugdes, atenta para esse caminho:

“E insustentavel a situagdo de, por exemplo, as
ciéncias sociais continuarem a descrever e
interpretar o mundo em funcdo de teorias, de
categorias e de metodologias desenvolvidas para
lidar com as sociedades modernas do Norte,
quando a maioria das sociedades existentes ndo s6
apresenta caracteristicas e dindmicas historicas
diferentes, como tem gerado as suas proprias
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formas de conhecimento das suas experiéncias
sociais e histéricas e produzindo contribuigdes
significativas para as ciéncias sociais, ainda que
remetidas para as margens destas.”

Sob essa luz, a ciéncia, personificando a sociedade civil
dominante, aduz-se como um sistema de carecimentos, aludindo
ao pensamento marxiano. Essa conexao ¢ explicada pelo fato de
o método cientifico mensurar e controlar todos os passos ¢
hipdteses relacionadas ao seu objeto de estudo. Todavia, os casos
trabalhados extrapolam as paredes do laboratério, isto €, a
engrenagem cientifica, por si s6, nao abarca o rol de
consequéncias de sua propria criacdo. Para o ajuste de sua
irradiagdo, faz-se necessaria um elo com outras formas culturais
¢ de conhecimentos, de forma a reconhecer as limitagdes e os
alcances, democraticamente, de cada saber.

Sao inegaveis as contribuigdes fornecidas pelo método
cientifico potencializadas pelo desenvolvimento tecnolégico. No
campo da medicina, nas mais variadas partes do organismo,
muitas foram as conquistas. Nao menos imponentes sao as
conquistas compreendidas no ramo da economia, no ramo
juridico, entre outros. Contudo, inumeros sao os maleficios
advindos deste sistema. As questdes éticas relacionadas a células-
tronco, a fetos anencefalicos, aos impactos ambientais, e, por
conseguinte, a elevagdo da média térmica do planeta, de modo a
acarretar a extingdo de diversas espécies animais, além da
diminuicdo da qualidade de vida humana, entre outros fatores.

Nesse percurso, como foi visto, a ciéncia caminhou, em
parte, na contramdo do desenvolvimento pleno humano. Em
obediéncia ao capitalismo selvagem, ela ¢ trabalhada para que
exista uma manuten¢do na sistematica vigente. No entanto, faz-
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se mister exemplificar aplicacdes praticas desta para a saude
social.

Uma prova de que o conhecimento cientifico ¢
plenamente associavel a outras formas de solucdo para conflitos
fundamenta-se na resolugdo dos crimes contra a vida, isto é, no
tribunal do juri, que € uma pratica reiterada e assegurada por lei.
Nesse sistema, existe a presenca de especialistas juridicos, como
os promotores, os advogados e os juizes de direito. Entretanto,
para representar um viés popular, ligado a propria esséncia
humana, a propria autoconsciéncia do que vem a ser a vida, o
resultado final é baseado na decisdo de individuos leigos, ou seja,
apenas consumado de acordo com as vivéncias e experiéncias
historicas de cada cidaddo, enquanto participante da sociedade
civil.

Seguindo essa trajetéria, o Estado contemporaneo, que
tem como fungdes: garantir a lei e facilitar o desenvolvimento do
corpo politico; a inser¢do da justica na sociedade; a intervengao
na ordem economica e a submissdo a sociedade, deveria, em toda
a sua instancia, funcionar como mediador na interlocugdo entre o
conhecimento cientifico e as outras formas de conhecimento,
advindas dos cidadaos.

Em alguns paises da Europa, existem iniciativas que
introduzem essa ideia. Os profissionais estabelecidos sdo
responsaveis por dar a oportunidade ao individuo de participar na
resolugdo de problemas que ndo possuem uma solucao especifica,
isto €, € posta em pratica a deliberagdo como forma de produzir
conhecimento. Alguns exemplos s3o: os debates publicos sobre
biociéncias no Reino Unido e sobre biotecnologia na Holanda; a
avaliacdo participativa dos cidadaos no que tange a aplicacdo das
tecnologias; a atitude frente ao meio ambiente, entre outras
formas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Sob essa perspectiva, observou-se a importancia do
ativismo dos cidaddos na constru¢ao de uma sociedade mais
igualitaria, sem a instransponivel barreira entre o leigo e o
especialista. Ambos devem trabalhar com o objetivo de fazer
prosperar o desenvolvimento integral humano e fixar, na relacdo
entre individuo e Estado, uma relacao de cooperagao, ao invés de

dominagao.

Por fim, na obra Teoria Geral da Politica, um trecho

alude a essas nog¢des:

“Como ¢ possivel imaginar um politico um
politico verdadeiramente grande (...) que seja
privado de um ideal? E como ¢ possivel ter um
ideal e desejar vé-lo realizado, se ndo se
conhecem as necessidades e aspiragdes do povo
ao qual se foi chamado a governar e se ndo se sabe
escolher os meios apropriados para realizar esse
ideal? Mas essas exigéncias afirmam que o
politico ndo deve ser um mero manipulador de
homens; deve saber guid-los em dire¢do a uma
meta e essa meta deve ser escolhida por ele, e ndo
imposta pelos acontecimentos mutaveis do dia
que passa’.
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ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVIL NA
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RESUMO

O instituto conhecido como acordo de nao persecucgdo civil —
ANPC - ja era utilizado em algumas ocasides nos casos de
improbidade administrativa, mesmo sem sua previsao legal.
Ocorre que, com o advento da Lei 14.230/2021, a legislagdo que
trata sobre improbidade administrativa foi substancialmente
alterada. Dentre as suas diversas modificac¢oes, foi incluido o
artigo 17-B a Lei 8.429/1992, trazendo previsao explicita quanto
a aplicabilidade do acordo de ndo persecugdo civel aos atos
improbos. Tal avango deve ser estudado para chegar-se a efetiva
eficacia da aplicacdo desse instituto (ANPC) aos sujeitos ativos
da lei de improbidade administrativa.
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ABSTRACT

The institute known as civil non-prosecution agreement - ANPC
- was already used on some occasions in cases of administrative
improbity even without its legal provision. It turns out that, with
the advent of the Law 14.230/2021, the improbity administrative
law was substantially changed. Among its various modifications,
the article 17-B of the Law 8429/1992 was included, bringing an
explicit prevision regarding the applicability of the civil non-
prosecution agreement to dishonest acts. Such progress must be
studied to arrive at the effective effectiveness of the application
of this institute (ANPC) to the active subjects of the improbity
administrative law.

Keywords: Civil non-prosecution agreement. Administrative
improbity. Applicability.

INTRODUCAO

O presente estudo representa uma reflexdo sobre a
aplicabilidade do acordo de ndo persecucao civil na Lei de
Improbidade Administrativa (LIA). O problema que norteou esse
estudo foi: seria um instituto realmente eficaz ou estariamos
abrandando a responsabilizacdo dos sujeitos ao aplicar tal
acordo? Quais seriam os beneficios? Assim, o objetivo tracado
foi trazer o historico da aplicagdo dos acordos dentro da LIA, sua
regulamentacdo e a andlise acerca de sua eficécia.

O texto original da Lei de Improbidade Administrativa
de 1992 proibia qualquer espécie de transagdo, acordo ou
conciliagdo nas agdes interpostas contra os atos improbos.
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Vigorava nesta época a ideia de que o interesse publico seria
indisponivel ¢ que nenhuma forma de solucdo transacional
conseguiria proteger a administragdo publica de forma adequada.

Com o passar do tempo, foram adotados os métodos
consensuais em diversas areas do Direito Brasileiro, ganhando
for¢a especialmente no Processo Civil (justiga multiportas). Tais
métodos consensuais foram mostrando um enorme potencial para
solucdo de conflitos. O proprio Direito Administrativo passou a
observar que os métodos consensuais ndo sd poderiam proteger o
interesse publico, mas também ser mais eficiente e eficaz.

No ano de 2019 o artigo que vedava a utilizagdo dos
métodos consensuais nas a¢des de improbidade administrativa foi
devidamente revogado pela Lei n°13.964, trazendo a
possibilidade do acordo de nao persecugdo civel. Porém, o
instituto permaneceu inoperavel, pois todas as disposicdes
referentes ao procedimento para realizagdo do acordo foram
vetadas.

Ja em 2021, a Lei 14.230 alterou significativamente a
legislagdo que trata sobre a improbidade administrativa, incluindo
o artigo 17-B a Lei 8.429/1992. Tal artigo trouxe a previsao
explicita quanto a aplicabilidade do acordo de ndo persecugdo
civel aos atos de improbidade administrativa, dispondo com
maior detalhamento sobre o procedimento para realizacdo do
acordo, até mesmo no momento da execu¢ao da sentenca.

Diante de todas essas modificagdes na Lei de
Improbidade Administrativa, o presente trabalho objetiva trazer
os conceitos iniciais, natureza juridica do instituto (ANPC),
legitimidade para a sua celebragdo, condigdes minimas para a sua
aplicacdo, exigéncias formais, momento para a celebra¢do do
acordo e consequéncias no caso de descumprimento do acordo.
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Ao final, foram retomados os objetivos iniciais da
pesquisa e avaliadas as inovagdes juridicas no campo da
aplicabilidade do acordo de ndo persecugdo civil na Lei de
Improbidade  Administrativa, bem como a evolugao
jurisprudencial a respeito do tema.

1. APLICABILIDADE DO ACORDO DE NAO
PERSECUCAO CIVIL NA LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Em 1988, com o nascimento da Constituicdo Federal,
surgiu um ambiente propicio para que fosse criada uma lei que
fizesse frente as diversas condutas ilicitas cometidas em desfavor
da Administra¢ao Publica. Passou a existir a Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n°® 8.429/1992), que descreveu diversos atos
improbos: enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario e atos que
atentam contra os principios da Administra¢ao Publica.

Por ser uma lei tdo importante no ordenamento juridico
brasileiro, e por ter como uma de suas finalidades o combate a
corrup¢ao, a LIA passou (e vem passando) por diversas
modificagdes.

No ano de 2013 foi editada a Lei Anticorrupgao, que
passou compor o microssistema processual de tutela coletiva da
probidade administrativa, concomitantemente com a LIA.

O acordo de leniéncia passou a ser previsto na Lei n°
12.846/2013, e foi considerado um importante instrumento para
apuracdo de atos ilicitos contra a administracdo publica. O
fundamento desse acordo residia no comprometimento do
acusado em colaborar com as investigacdes do ato criminoso do
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qual participou em troca de beneficios, que muitas vezes eram
imunidades em relagdo a determinadas sangoes.

Tais acordos levantavam dividas em detrimento dos
principios do interesse publico e da indisponibilidade do interesse
publico, principalmente no ambito da Lei de Improbidade
Administrativa, cujo texto legal vedava expressamente a
transacdo, acordo ou conciliagdo nas agdes de improbidade.
Tinha-se por controverso o alcance e o real sentido do dispositivo.
Logo, quanto a aplicag@o do acordo de leniéncia no ambito da Lei
de Improbidade Administrativa, o acordo de leniéncia suscitava
diversas duvidas.

O § 1° do art. 17 da Lei 8.429/92 era categdrico ao
dispor: “E vedada a transagio, acordo ou conciliagdo nas agdes de
que trata o caput”’. Esta proibi¢do legislativa chegou a ser
derrogada pela MP 703, de 2015, que, no entanto, perdeu eficacia
em face da ndo conversdo em lei pelo Congresso Nacional.

Sobre a vedagdo de transagao, acordo ou conciliag@o nas
agdes que combatem os atos improbos, explica Machado (2017,
p. 194): que em razdo do principio da indisponibilidade do
interesse publico, “[...] a sua tutela e os seus objetivos (do
interesse publico) ndo podem ser renunciados, notadamente
quando quem assim age ndo detém autorizacdo de seus
beneficiarios (os cidaddos, administrados), para sobre ele
transigir”. Ainda, esclarece o mesmo autor (2017, p. 192) que:

“[...] atendidos os requisitos ¢ condi¢des dos
incisos e paragrafos do art. 16, da Lei 12.846/2013
(BRASIL, 2013b), negar a possibilidade de
celebracdo do acordo, equivaleria a interditar a
utilizagdo de técnica especial de investigagdo para
o esclarecimento cabal de fatos e ampliacdo
subjetiva de responsabilizacdo de esquemas de
ilicitude que sdo lesivos & Administragdo Publica
e que funcionam bem em razdo do pacto de
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confianga e sigilo que une os infratores, cuja
desestabilizacdo ¢ afetada quando um dos
participantes do conluio se propde a fornecer as
autoridades estatais as informagdes e meios de
prova. Também equivaleria a, em razdo da
omissdo da autoridade administrativa, negar
direito que a lei faculta a pessoa juridica infratora
que se disponha a colaborar para o esclarecimento
de atos lesivos a Administragdo Publica e ver
atenuada a sua responsabilizagdo, o que denotaria
uma relacdo de desarmonia entre os fins da lei e
os fins que serdo atingidos com sua aplica¢do no
caso concreto, desbordando da proporcionalidade,
sob a perspectiva da adequagdo”.

Apesar da aparente vedagdo expressa na legislagdo da
Lei de Improbidade Administrativa trazer dividas quanto a
aplicacdo do acordo de leniéncia no ambito desta norma, 0 mesmo
vinha sendo celebrado®®.

8 No que se refere ao § 1° do art. 17 da Lei 8.429/92, essa possibilidade ja foi
enfrentada pelo egrégio Tribunal Regional Federal da 4° Regido, em sede
de agravo de instrumento, sob o n° 5023972-66.2017.4.04.0000/PR,
relatora Vania Hack de Almeida, julgado em 22/08/2017, conforme
trechos: “[...] Em razdo dessa vedacdo expressa e por forca da
superveniéncia da legislagdo posterior, tem-se por controverso o alcance e
o real sentido do dispositivo. Nesse aspecto, parte da doutrina sustenta a
impossibilidade de qualquer modulagdo de penas ante a expressa vedacao,
interpretando, portanto, de forma gramatical, suas disposi¢des. Ha que se
considerar, entretanto, que a assertiva - vedagdo de transacdo, acordo ou
conciliagdo em acdo de improbidade - era perfeitamente justificavel a época
da edicdo do diploma legislativo - 1992. Inadmissivel, naquele momento,
frente ao direito positivo de entdo, sequer cogitar-se de qualquer forma de
negociagdo entre autoridades e réus ou suspeitos. Por outro lado, a
interpretacdo isolada do dispositivo também poderia levar a conclusao
similar. No entanto, ha que se buscar, pela interpretagdo sistematica dos
diplomas legais no microssistema em que inserido, como demonstrado,
além de unicidade e coeréncia, atualidade, ou seja, adequagio interpretativa

306



Temas de Direito Publico e Privado Vol. 2

Ainda, cabe fazer um histoérico acerca da aplicagdo do
acordo de ndo persecucdo civil na lei de improbidade
administrativa. Antes da atualizacdo trazida pelo pacote
anticrime, o § 1° do art. 17 daLein® 8.429/92 vedavaa
realizagdo de transagdo, acordo ou conciliagdo nas acgdes de
improbidade administrativa.

Posteriormente, a Lein® 13.964/2019 modificou esse
dispositivo para admitir a celebracdo de acordo de ndo
persecugdo civel. Vejamos:

Antes da Lei n°® 14.230/2021 Depois da Lei n°
14.230/2021

Art. 17. (...) § 1° E vedada a | § 1° As a¢des de que trata

transacao, acordo ou | este artigo admitem a

conciliacdo nas agdes de que | celebracdo de acordo de nao

trata o caput. persecugao civel, nos termos
desta Lei.

O artigo 17-B da lei de improbidade administrativa ndo
somente regulamentou o acordo de ndo persecucao civil, como
também detalhou o procedimento para a realizacdo do acordo,
trazendo mais seguranca juridica ao tema, que, mesmo sem
regulamentacgdo anterior, ja era aplicado no ordenamento juridico

a dindmica propria do direito, a luz de sua propria evolugdo. [...] Nem seria
coerente que o mesmo sistema juridico admita, de um lado, a transag@o na
LAC e a impega, de outro, na LIA, até porque atos de corrupgdo sdo, em
regra, mais gravosos que determinados atos de improbidade administrativa,
como por exemplo, aqueles que atentem contra principios, sem lesdo ao
erario ou enriquecimento ilicito”. (Disponivel em
https://www.conjur.com.br/dl/relatorio-voto-vania-leniencia.pdf. Acesso
em 22/02/2023).
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brasileiro, como era o caso do acordo de leniéncia na lei de
improbidade administrativa.

DRUMMOND traz algumas consideragdes sobre os
avancos da Lei 14.230/2021:

A Lei 14.230/21 proporcionou um consideravel
avanco na aplicagdo de solugdes consensuais as
acOes de improbidade administrativa na medida
em que dispds mais detalhadamente sobre o
acordo de ndo persecucdo civel. O acordo ¢ o
mecanismo que encerra a a¢do de improbidade
mediante a fixacdo e cumprimento de algumas
condigdes, entre elas a reparacdo integral do dano
e a reversao da vantagem indevida, e pode afastar
a incidéncia das outras sangles previstas na
lei. (DRUMMOND, 2022)

O acordo de ndo persecu¢ao civil ¢ uma modalidade de
justi¢a negocial — autocomposi¢do — que permite a0 Ministério
Publico e a pessoa juridica interessada negociar com o
investigado (na fase pré-processual) ou com o demandado (na
fase processual) a ndo propositura de acdo de responsabilidade
por ato de improbidade administrativa, ou a extingao de uma acao
ja ajuizada, desde que presentes determinados requisitos e
cumpridas determinadas condigdes que serdo comentados
especificamente no decorrer deste artigo.

2. LEGITIMIDADE PARA A CELEBRACAO DO
ANPC

Antes das alteracdes trazidas pela Lei n® 14.230/2021,
alein® 8.429/92 previa que a acgdo de improbidade
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administrativa poderia ser proposta tanto pelo Ministério Publico
quanto pela pessoa juridica interessada.

Existia uma legitimidade ativa concorrente e disjuntiva
entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para
a propositura da ac¢do por ato de improbidade administrativa.
Porém, a Lei n° 14.230/2021 buscou restringir essa legitimidade
ativa e modificou alLein® 8.429/92 para afirmar que a
acdo de improbidade administrativa  somente  poderia  ser
proposta pelo Ministério Publico.

O ANPC trata-se de um negodcio juridico celebrado
entre o Ministério Publico e o suposto autor do ato improbo, no
qual este ultimo se compromete a cumprir certas condi¢oes e, em
troca, nao sera condenado por improbidade administrativa.

Com a alteracao trazida pela Lein® 14.230/2021
introduziu o art. 17-B, § 5° naLein® 8.429/92, apenas o
Ministério Publico poderia negociar e celebrar acordo
de ndo persecucao civel com 0 investigado ou
demandado. Conclui-se da simples leitura do dispositivo legal
que a pessoa juridica interessada ndo poderia celebrar acordo
de ndo persecugao civel.

Ocorre que o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu
que os entes publicos que tenham sofrido prejuizos em
razao de atos de improbidade também estdo autorizados a propor
acdo de improbidade e a celebrar acordos de nao persecucao
civil em relacdo a esses atos. Dessa maneira, o STF declarou a
invalidade dos dispositivos da Lei n° 14.230/2021 que conferiam
ao Ministério Publico a legitimidade exclusiva para a propositura
das agoes por improbidade e para a realizagdao dos acordos.

Em suma, decidiu o STF:

Os entes publicos que sofreram prejuizos em
razdo de atos de improbidade também estdo
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autorizados de forma  concorrente com o
Ministério Publico, a propor agdo e a celebrar
acordos de ndo persecugdo civilem relagdo a
esses atos.

STF. Plenario. ADI 7042/DF e ADI 7043/DF, Rel.
Min. Alexandre de Moraes, julgados em 31/8/2022

(Info 1066).%°

Ainda sobre a legitimidade para propor o ANPC, hd uma
celeuma acerca da obrigatoriedade ou ndo da propositura do
acordo. Apesar da legitimidade de propor o acordo ser do
Ministério Publico, ndo ha que se falar em direito subjetivo do
agente improbo a celebragao do acordo, conforme ja decidido
pelo STJ. Pela simples literalidade da norma, infere-se que o
oferecimento de proposta ou mesmo a aceitagdo a se iniciar uma
negociacdo com o réu ¢ uma mera faculdade do Ministério
Publico. O dispositivo prevé que o Parquet podera celebrar o
acordo, “conforme as circunstancias do caso concreto”.

3. CONDICOES MINIMAS PARA A CELEBRACAO
DO ANPC

O artigo 17-B, em seus incisos, detalhou as regras do
acordo de ndo persecu¢do civil. Nos moldes do dispositivo, o

8 CAVALCANTE, Mircio André Lopes. Pessoa juridica interessada
continua com legitimidade para propor acdo de improbidade e para
celebrar acordo; nio existe obrigatoriedade de a assessoria juridica
fazer a defesa do agente publico acusado de improbidade. Buscador
Dizer 0 Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/ff6a4
5350791d8eeadct9666c7848835>. Acesso em: 21/02/2023
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acordo de ndo persecugdo civil deve garantir, no minimo, o
integral ressarcimento do dano e a reversao a pessoa juridica
lesada da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes
privados.

Da leitura do dispositivo, percebe-se que a possibilidade
de negociagdo recai apenas sobre as sancdes requeridas pelo
autor, nao havendo possibilidade de negociacao no que enseja a
parcela reparatoria da pretensao.

Ainda, ha critérios para a definicdo do que pode ser
negociado e da propria extensdo da negociagdo. Aduz o §2° do
artigo 17-B:

§2° Em qualquer caso, a celebragdo do acordo a
que se refere o caput deste artigo considerara a
personalidade do agente, a natureza, as
circunstancias, a gravidade e a repercussdo social
do ato de improbidade, bem como as vantagens,
para o interesse publico, da rapida solucdo do
Caso.

O acordo ainda podera ir além dos pedidos cabiveis na
acdo por atos improbos, admitindo-se a ado¢do de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo
a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de
¢tica e de conduta no ambito da pessoa juridica, se for o caso, bem
como de outras medidas em favor do interesse publico e de boas
praticas administrativas. E o que prevé o §6° do artigo 17-B.

No que tange a reparacdo integral, deve-se observar o
real valor do dano gerado. O legislador, inicialmente, trouxe o
§3°, objetivando que o Tribunal de Contas se manifesta-se no

prazo de 90 dias sobre o valor do dano a ser ressarcido. Vejamos:
§ 3° Para fins de apuragdo do valor do dano a ser
ressarcido, devera ser realizada a oitiva do
Tribunal de Contas competente, que se
manifestard, com indicagdo dos pardmetros
utilizados, no prazo de 90 (noventa) dias.
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O STF, contudo, suspendeu o §3°, pois, para o relator,
entre outros pontos, a medida condiciona o exercicio da atividade-
fim do Ministério Publico a atuagdo da Corte de Contas, em
possivel interferéncia na autonomia funcional do MP.

4. EXIGENCIAS FORMAIS

O §1 do artigo 17-B da LIA trata dos requisitos formais,
dentre os quais dependera a validade do acordo celebrado entre
as partes:

§ 1° A celebragdo do acordo a que se refere
o caput deste artigo dependera,
cumulativamente:

I - da oitiva do ente federativo lesado, em
momento anterior ou posterior a propositura da
acao;

II - de aprovagdo, no prazo de até¢ 60 (sessenta)
dias, pelo 6rgdo do Ministério Publico competente
para apreciar as promogdes de arquivamento de
inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da
acao;

IIT - de homologagdo judicial, independentemente
de o acordo ocorrer antes ou depois do
ajuizamento da agdo de improbidade
administrativa.

As negociagdes para a celebracdo do acordo ocorrerdo
entre o Ministério Publico, de um lado, e, de outro, o investigado
ou demandado e o seu defensor (§ 5° do art. 17-B). O juiz ndo
participa das negociagdes, apenas homologa tal acordo.
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Quanto ao terceiro requisito, hd a exigéncia de
homologac¢ao judicial, independentemente de o acordo ocorrer
antes ou depois do ajuizamento da acdo de improbidade
administrativa. A atividade judicial limita-se a analisar os
requisitos formais do acordo, ndo sendo atribui¢do do juiz
adentrar no contetdo.

5. MOMENTO PARA A CELEBRACAO DO ACORDO

De acordo com o §4° do artigo 17-B da LIA, o ANPC
podera ser celebrado no curso da investigacdo de apuragdo do
ilicito, no curso da agdo de improbidade ou no momento da
execuc¢do da sentenga condenatoria.

Ainda, em recente decisdo do Superior Tribunal de
Justica, foi decidido que ¢ possivel a homologacdo judicial de
acordo de ndo persecucdo civil no ambito de improbidade
administrativa até mesmo na fase recursal.”’

Analisando o referido julgado do STJ de maneira
aprofundada, Landolfo Andrade®! analisou o referido julgado do
STJ e chegou a seguinte conclusao:

“Sob esse prisma, o unico limite temporal para a
celebragdo do acordo de ndo persecucdo civel
parece ser o do transito em julgado da sentenga
condenatoria. Uma vez fixadas as penas,

% STJ. 1* Turma Acordono AREsp 1.314.581/SP, Rel. Min. Benedito
Gongalves, julgado em 23/02/2021 (Info 686).

°l ANDRADE, Landolfo. Acordo de ndo Persecu¢do Civel: A Polémica
Envolvendo o Momento para a sua Celebragdo em Juizo. Disponivel em:

http://genjuridico.com.br/2021/03/02/celebracao-acordo-nao-persecucao-
civel/# ednref3 Acesso em: 21/02/2023
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transitada em julgado a sentenga ndo se admitira
um acordo que possa implicar a afetagdo desta
coisa julgada, reduzindo as sangdes ou
modificando o regime do seu cumprimento,
independentemente do quantum de pena
aplicado”.

Percebe-se entdo, com as alteracdes trazidas pela Lei n°
14.230/21, que o limite temporal para realizagdo
do acordo passou a ser aplicado desde as investigagdes, passando
pelo tramite da a¢do até o momento posterior a condenacgdo,
inclusive o momento posterior ao transito em julgado.

Para fins de celebragao do acordo, tanto faz a existéncia
de duvidas a respeito da conduta imputada ao réu ou da certeza
da préatica do ato improbo. O proprio Superior Tribunal de Justica
ja vem entendendo que a certeza sobre a pratica do ato de
improbidade ndo deveria ser um impeditivo a celebracdo do
acordo, permitindo sua homologag¢ado na fase recursal.

6. DESCUMPRIMENTO DO ACORDO

Umas das maiores vantagens do acordo de nao
persecugdo civil ¢ que, quando homologado e cumprido, sera
encerrada a agdo de improbidade administrativa e devidamente
extinta a punibilidade do agente pelos atos improbos cometidos.
Dependendo do momento em que ¢ celebrado, o acordo chega a
evitar medidas constritivas de patrimonio bem como tem por
consequéncia uma resolu¢do bem mais célere, comparado com o
curso normal de uma agdo de improbidade administrativa.
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E importante ressaltar que o acordo firmado no ambito
administrativo ndo acarretard o afastamento de eventual
responsabilidade civel ou criminal decorrente dos fatos debatidos
na agao extinta.

Em caso de descumprimento do acordo de nao
persecucao civil, traz o §7° do artigo 17-B da LIA:

§ 7° Em caso de descumprimento do acordo a que
se refere o caput deste artigo, o investigado ou o
demandado ficara impedido de celebrar novo
acordo pelo prazo de 5 anos, contado do
conhecimento pelo Ministério Publico do efetivo
descumprimento.

O inadimplemento da obrigagdo acordada tem como
consequéncia a volta a situacdo anterior a celebra¢do do acordo.
A validade do acordo depende do integral ressarcimento do dano.
Em outras palavras, havendo o inadimplemento do acordo, ele
restara viciado, pois o elemento minimo a garantir a sua validade
ndo terd sido concretizado, ficando o réu impedido de celebrar
qualquer acordo de nado persecugao civil pelo prazo legal.

CONSIDERACOES FINAIS

Nao ¢ de hoje que se tenta erradicar a corrup¢ao no
Brasil. A Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) foi
editada com o fito de combater a improbidade no dmbito da
Administragdo Publica, objetivando controlar e punir os que
tentam se eximir de cumprir com seus deveres funcionais no
Poder Publico.
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Com o surgimento da atual Constitui¢do, a repressao aos
atos de improbidade foi aperfeicoada, chegando ao status
majorado da matéria, onde € previsto na Lei Maior em seu art. 37,
caput, principios a serem observados por toda a Administragao,
dentre eles o da moralidade. Portanto, a atuag@o proba, por parte
dos agentes publicos, atualmente, vai além do dever de ndo causar
dano ao erario e da vedagdo ao enriquecimento ilicito. Probidade
esta, também, intimamente relacionada com o dever de
observancia dos principios pertinentes a Administragdo Publica.

Da andlise do histérico da lei de improbidade
administrativa, mesmo com o art. 17 da Lei n.° 8.429/92 vedando
a celebracdo de acordos nas agdes civil publicas por atos
improbos, parte da doutrina entendia que a referida vedagao nao
mais encontrava respaldo, tendo em vista que leis criminais
posteriores a lei de improbidade administrativa previam a
possibilidade de realizagdo de acordos que afastavam a
punibilidade onde havia previsdo de aplicagdo da pena mais
graves, como ocorria em relagdo a Lei n.° 12.850/13 que dispde
sobre as organizacdes criminosas.

A propria Lei n.° 12.846/13, que dispde sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administragcdo publica, nacional ou
estrangeira, conhecida como lei anticorrupgdo, era aplicada no
ambito da lei de improbidade, mesmo contrariando a legislagao
da LIA.

A doutrina passou a admitir a celebragcdo de acordo nas
acdes civis publicas pela pratica de improbidade administrativa
sob o fundamento de que o referido diploma legal (Lei n.°
8.429/92) integra, juntamente com a Lei n.° 4.717/65 (acdo
popular), Lei n.° 7.374/85 (acao civil publica) e a Lei 12.846/13
um microssistema de combate a corrupcdo, em observancia as
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diretrizes dos tratados internacionais sobre o tema, os quais o
Brasil ratificou.

Até mesmo o Conselho Nacional do Ministério Publico
— CNMP autorizou que seus membros celebrassem termos de
ajustamento de conduta no ambito da agdo de improbidade
administrativa. Com o advento da Lei n.° 13.964/19 (Lei
Anticrime) a celeuma foi finalizada, passando a ser permitida a
celebracdo de acordo de ndo persecucao civil nas agdes de
improbidade administrativa.

O ANPC tem por objetivo impedir o inicio de uma agao
civil publica por ato de improbidade administrativa mediante a
aceitagdo de algumas condigdes e aplicacdo de sangdes aos
agentes responsaveis pela pratica dos supostos atos de
improbidade administrativa, como forma de tornar mais célebre e
efetiva a reparagdo do dano eventual causado ao erario.

Por fim, conclui-se que a alteragdo na lei de improbidade
administrativa, no que diz respeito a permissao do acordo de ndo
persecucdo civil, busca trazer mais efetividade e celeridade na
punicdo em razdo da pratica de atos improbos. Tal modificacao
se adequa ao direito administrativo moderno que atualmente esta
abrindo espago para a utilizagdo dos meios de solucdo alternativa
de conflitos.
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LEI N° 14.532/23: A MIGRACAO DA INJURIA
RACIAL PARA A LEI DE RACISMO E SUAS
IMPLICACOES

LAW N°14.532/23: THE MIGRATION OF RACIAL
INJURY TO THE RACISM LAW AND ITS
IMPLICATIONS

Eliezer Lima da Silva®>

RESUMO

Neste trabalho, apresentaremos uma analise das principais
mudangas ocorridas com a alteracdo legislativa que colocou o
crime de injuria racial na Lei que tipifica os crimes de racismo no
Brasil. Para tanto, apresenta-se nogdes conceituais sobre racismo,
discriminagao, preconceito de raca ou de cor e injuria racial.
Também, faz-se uma exposicdo do entendimento do STJ e STF
sobre o crime de injuria racial, antes da alteracdo legislativa, e
como o legislador, atento ao entendimento jurisprudencial, trouxe
para a Lei 7.716/89 aquele que ja era o entendimento das Cortes
Superiores. Por fim, apresentamos as principais consequéncias da
alteragdo legislativa ¢ a necessidade da efetivagdo de normas
antidiscriminagdo para que possamos atender o comando
constitucional de construir uma sociedade mais igualitéria.

9Bacharel em direito pela UFMA
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INTRODUCAO

No dia 12 de janeiro de 2023, com a san¢do da Lei
14.532, a pratica de injtria racial passou a ser expressamente uma
modalidade do crime de racismo, tratada de acordo com o
previsto na Lei 7.716/1989. Até entdao, a injuria racial estava
prevista apenas no Codigo Penal, com penas mais brandas e
algumas possibilidades que agora deixam de existir.

A mudanga foi importante por reconhecer que a injlria
racial também consiste em ato de discriminagdo por raga, cor ou
origem que tem como finalidade, a partir de uma ofensa, impor
humilhagao a alguém. A alteracao legislativa acompanha recentes
entendimentos dos Tribunais Superiores que ja vinham afirmando
que o crime de injuria racial ndo prescreve e que poderiam ser
enquadrados como racismo.

O presente trabalho objetiva uma breve andlise das
principais mudangas operadas com a entrada em vigor da Lei
14.532 e suas implicagdes no tratamento penal do crime de injuria
racial e as alteragdes operadas quanto a imprescritibilidade do
crime e a retroatividade da novel legislacao.

Uma das implicagdes resultantes da migracao da injuria
racial para a Lei 7716/89 diz respeito a inafianciabilidade, o que
impossibilita aqueles que cometem o crime de injuria racial
responderem ao processo em liberdade, a partir do pagamento de
flanga arbitrada pelo Delegado de Policia — o que antes era
possivel.

Outra mudang¢a importante ¢ que agora a injuria racial é
um crime imprescritivel, ou seja, a qualquer tempo, independente
de quando o fato aconteceu, 0 mesmo pode ser investigado e os
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responsaveis processados pelos 6rgaos do sistema de justica e, se
condenados, receberam as penas previstas na legislagao.

Com o novo texto, a pena prevista para o crime de injuria
racial — caracterizado quando a motivacao ¢ relacionada a raga,
cor, etnia ou procedéncia nacional — que era de um a trés anos,
passou a ser de dois a cinco anos de reclusao.

Também houve mudanga para o tratamento do chamado
racismo recreativo, que consiste em ofensas supostamente
proferidas como “piadas” ou “brincadeiras”, em contexto ou com
intuito de descontracdo, diversdo ou recreacdo, mas que tenham
carater racista. Para esses casos, a pena foi aumentada de um tergo
at¢é a metade, podendo ainda ser agravada se cometida ou
difundida por meio de redes sociais ou publicagdes de qualquer
natureza.

1. RACISMO, PRECONCEITO, DISCRIMINACAO E
INJURIA RACIAL

A fim de combater a pratica do racismo, o Estado
brasileiro, ante o clamor da comunidade negra, inicialmente
editou leis que desconsideravam a gravidade do racismo, a
exemplo da Lein® 1.390/1951 (Lei Afonso Arinos), que definiu o
racismo como sendo mera contraven¢dao penal. Depois, com a
promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, o Artigo 1°, inciso
IIT e o Artigo 5° reconheceram, respectivamente, a dignidade
humana e a igualdade como principio e direito fundamentais e,
em inédita previsdo na ordem juridica, a pratica do racismo foi
algcada ao status de crime imprescritivel e inafiancavel.

Posteriormente, foi editada a Lei n° 7.716/1989 (Lei
Cad) e suas alteragdes, para complementar o dispositivo
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Constitucional. Finalmente, ainda no campo penal, foi sancionada
a Lei n® 9.459/97 que, ao alterar o Artigo 140, do Decreto-Lei n°
2.848/1940, introduziu no paragrafo terceiro a controversa pratica
da injaria racial, que acomodou a resisténcia social e judicial
contra a aplicagdo da Lei Cao, quase a esvaziando de existéncia e
de sentido.

Nao bastasse tudo isso, diversas alteragdes posteriores e
julgados do Supremo Tribunal Federal — STF — incluiram na
seara da Lei Cad a repressdo de outras praticas discriminatorias,
como as de origem nacional, religido, contra a pessoa idosa,
pessoa com deficiéncia e a homofobia, trazendo maior
complexidade na aplicabilidade juridica do tema.

Uma andlise da Lei n® 7716/89 (Lei Cad) permite
entender o quanto de avango representou para a construgao de um
direito racial, em um contexto poOs-Constituinte ainda
contaminado por bancadas conservadoras no Congresso
Nacional. Para isso, é necessario entender o contexto politico,
que, embora mudancista — por for¢a dos movimentos sociais a
pleitear demandas politicas reprimidas — ainda se mostrava
incapaz de maiores conquistas.

A conceituacdo das categorias racismo, preconceito e
discriminacao racial deve evitar imprecisdes, para além das
terminologicas com consequéncias embaragosas, sobretudo no
campo do direito penal.

Segundo Habib (2018), discriminar significa diferenciar,
distinguir, tratar de forma diferente e prejudicial. Por sua vez,
preconceito deriva do latim praejudicium, conceito, opinido,
sentimento ou juizo antecipado, formado por pessoa antes de
possuir ou formar dados e elementos adequados para formar um
conceito ou uma opinido, independentemente de qualquer razao.
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De acordo com o Dicionario de Politica de Norberto
Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino (2004, p. 1059),
racismo pode ser definido como:

Com o termo Racismo se entende, ndo a
descricao da diversidade das ragas ou dos grupos
étnicos humanos, realizada pela antropologia
fisica ou pela biologia, mas a referéncia do
comportamento do individuo a raca a que pertence
e principalmente, o uso politico de alguns
resultados aparentemente cientificos, para levar a
crenca da superioridade de uma raga sobre as
demais. Este uso visa a justificar e consentir
atitudes de discriminagdo e perseguicdo contra as
racas que se consideram inferiores.

Na definicdo de Guilherme de Souza Nucci (2008, p.

273), racismo ¢:

[...] o pensamento voltado a existéncia de divisao

dentre seres humanos, constituindo alguns seres
superiores, por qualquer pretensa virtude ou
qualidade, aleatoriamente eleita, a outros,
cultivando-se um objetivo  segregacionista,
apartando-se a sociedade em camadas ¢ estratos,
merecedores de vivéncia distinta.

Assim, pode-se afirmar que o racismo € o pensamento
baseado no discurso de segregacao de ragas, em que hé a difusao
da ideia de superioridade de uma raca sobre a outra.

A Constituicdo Federal de 1988 consignou o principio
da igualdade ou da ndo-discriminagdo em seu artigo 5°, segundo
o qual “fodos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer

natureza’.
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Para Nascimento (2022) a “ndo-discriminagdo” esta
detalhada por varios dispositivos da CF/88, destacando-se:

“1) objetivos da Republica Federativa do Brasil: por mei
da promocao do “bem-estar de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao” (art. 3°, IV da CF/88);

i) principios das Relagdes Internacionais: ao declarar
“repudio ao terrorismo e ao racismo” (art. 4°, VIII da CF/88);

iii) criminalizacdo ao Racismo: ao prescrever que a
“pratica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel,
sujeito 4 pena de reclusdo, nos termos da lei” (art. 5°, XLII da
CF/88);

iv) protecdo das manifestagdes culturais multiplas: ao
tombar “todos os documentos e os sitios detentores de
reminiscéncias histdricas dos antigos quilombos” (art. 216, §5° da
CF/88)”.

Por sua vez, o Estatuto da Igualdade Racial, consagrado
no ordenamento juridico brasileiro, por meio da Lei 12.288/2010,
como meio de combate & discriminagdo da populacdo negra,
estabelece o que se considera discriminagdo racial ou étnico-
racial:

Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade
Racial, destinado a garantir a populagdo negra a
efetivagdo da igualdade de oportunidades, a
defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e
difusos e o combate a discrimina¢do e as demais
formas de intolerancia étnica.

Paragrafo unico. Para efeito deste Estatuto,
considera-se:

I - discriminagdo racial ou étnico-racial: toda
distin¢do, exclusdo, restri¢do ou preferéncia
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baseada em raga, cor, descendéncia ou origem
nacional ou étnica que tenha por objeto anular
ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em igualdade de condicies, de direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos
politico, econémico, social, cultural ou em
qualquer outro campo da vida publica ou
privada;

Il - desigualdade racial: toda situagdo
injustificada de diferencia¢do de acesso e frui¢do
de bens, servicos e oportunidades, nas esferas
publica e privada, em virtude de raga, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica;

11l - desigualdade de género e raga: assimetria
existente no ambito da sociedade que acentua a
distancia social entre mulheres negras e os
demais segmentos sociais;

Assim, como explica Adilson José Moreira (2020):

“A construgdo desse sistema protetivo encontra
fundamento em dois elementos centrais da cultura
constitucional. Primeiro, leis antidiscriminatorias
sd0 meios a partir dos quais se alcanca a
racionalizagdo do poder estatal; uma sociedade se
torna democratica na medida em que o sistema
juridico esta comprometido com a protecdo das
liberdades individuais com os direitos sociais e
também com praticas inclusivas. (...) Segundo, ele
também estd ancorado no claro programa de
transformag@o social presente nos textos
constitucionais transformadores de democracias
atuais. (...) O programa de transformagio social
presente nesse campo juridico almeja a criagdo de
uma sociedade igualitaria, sociedade na qual
membros de todos os grupos sociais sdo
reconhecidos como atores sociais competentes,
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como pessoas capazes de estabelecer e alcangar
objetivos pessoais e coletivos™®.

Por sua vez, Silvio Almeida (2019) para quem
preconceito seria uma ideia estercotipada sobre alguém,
discriminacao atos materiais concretos para tratar de modo
diverso um individuo ou um grupo de individuos e raziao de
caracteristicas pessoais suas, enquanto racismo seria a
discriminacao sistematica e geral em razdo do aspecto étnico.

O crime de injaria estaria, geralmente, associado ao uso
de palavras de cunho depreciativo com referéncia a raga, cor,
etnia, etc, com inten¢do de ferir a honra, a dignidade e o decoro
da vitima. Em sua caracterizagdo, era necessario que o termo
utilizado seja empregado com conotacao negativa, na intencao de
diminuir a qualidade moral do ofendido, ferindo sua honra,
decoro e/ou dignidade, sendo necessaria a presenca do dolo de
ofender.

Como institutos diferentes, os delitos de injuria racial e
racismo apresentavam repercussdes penais diferentes. Destaca-
se, conforme Silveira (2007), a inafiangabilidade, a
imprescritibilidade e a titularidade para mover acdo penal. No
caso do ilicito penal de injiria qualificada, sujeitava-se a acao
penal publica condicionada a representagdo do ofendido,
conforme alteragao feita pela Lei 12.033/2009. Em contraposi¢ao
aos crimes de racismo, conforme Silveira (2007), por utilizar os
elementos de raga, cor, etnia, religido, origem ou condi¢cdo de
pessoa idosa ou portadora de deficiéncia, a injaria qualificada nao
caracteriza, desse modo, crime racial e, portanto, nao entra no rol
de crimes inafianc¢aveis e imprescritiveis.

%3 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatdrio. S3o Paulo:
Editora Contracorrente, 2020. p. 51.
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A partir dessas consideragdes conceituais, pode-se
estabelecer os impactos e diferencas ocorridas no tratamento da
injuria racial como crime inserido na Lei 7716/89.

2. AINJURIA RACIAL ANTES E APOS A LEI n° 14.532/23

A doutrina e jurisprudéncia faziam diferenciag@o entre o
crime de racismo e injaria preconceituosa, com reforgo da propria
previsao legislativa, vez que o crime de racismo esta previsto na
Lei n® 7.716/1989 enquanto a injuria preconceituosa era prevista
no Cddigo Penal.

Assim, em julgados mais antigos, o STJ afirmava que “a
imputacdo de termos pejorativos referentes a raga do ofendido,
com o nitido intuito de lesdo a honra deste, importa no crime de
injuria qualificada pelo uso do elemento racial, e ndo de racismo
(STJ, RHC 18.620, j. 14/10/2018), fazendo clara distingcdo de
tratamento entre os tipos.

A doutrina, de igual maneira, ao analisar a diferenca dos
tipos penais, aduzia que no “crime do art. 20, caput, da Lei
7.71/89 havera manifestacdo preconceituosa genérica (vitima
indeterminada). J4 no crime do art. 140, §3° do CP, a
manifestagdo  preconceituosa  dirige-se  contra  vitima
determinada”, conforme magistério de Salim e Azevedo (2018).

Antes da Lei n° 14.532/2023: a injuria qualificada pelo
preconceito, também conhecida como injlria racial ou racismo
improprio, delito que era tipificado no art. 140, § 3°, do Codigo
Penal com a seguinte redacdo:

Art. 140 (...)
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§ 3° Se a injiria consiste na utilizacdo de
elementos referentes a raga, cor, etnia, religido,
origem ou a condicdo de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia:

Pena - reclusdo de um a trés anos e multa.

(Redacdo antes da Lei n°® 14.532, de 2023).

Assim, na injuria preconceituosa o agente deve “ter a
consciéncia de estar ofendendo a vitima em relagdo a sua raga,
cor, etnia, religido, origem, ou a condi¢do de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia, ou seja, € necessario o especial fim de
discriminar”.

Depois da Lei n° 14.532/2023: essa conduta passou a ser
um crime auténomo tipificado no art. 2°-A da Lei n°® 7.716/89:

Art. 2°-A Injuriar alguém, ofendendo-lhe
a dignidade ou o decoro, em razdo de

raga, cor, etnia ou procedéncia nacional.
(Incluido pela Lei n° 14.532, de 2023)

Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco)
anos, e multa. (Incluido pela Lei n°
14.532, de 2023)

Paragrafo unico. A pena é aumentada de
metade se o crime for cometido mediante
concurso de 2 (duas) ou mais pessoas.
(Incluido pela Lei n° 14.532, de 2023)

A substituicdo da palavra “origem” pela expressao
“procedéncia nacional” ndo tem relevancia juridica, tendo sido
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feita apenas para manter a coeréncia com a terminologia que ja
era empregada no art. 20 da Lei n® 7.716/89.

Procedéncia nacional ¢ o lugar de onde a pessoa veio, o
lugar onde ela nasceu ou morava. Em outras palavras, ¢ a sua
origem.

Segundo a doutrina e a jurisprudéncia, este conceito
abrange tanto os estrangeiros (ex: venezuelanos, haitianos) como
também os nacionais que se deslocam dentro do pais (exs:
nortistas, nordestinos, sulistas etc.).

Assim, comete tal crime o agente que ofende, insulta, ou
seja, xinga alguém utilizando elementos relacionados com a sua
raga, cor, etnia ou procedéncia nacional. A ofensa ¢ praticada
contra uma pessoa determinada ou um grupo determinado de
individuos (exs: cinco amigos negros, arabes etc.). A intengao do
agente ¢ atacar a honra subjetiva de uma pessoa ou de um grupo
determinado de pessoas, utilizando os elementos ja mencionados.
Ex: “seu macaco”.

O agente visa a atingir uma pessoa determinada ou
determinavel. O bem juridico tutelado ¢ a honra subjetiva. Trata-
se de crime de agdo penal publica incondicionada. E
imprescritivel.

Destaque-se ainda que a Lei n® 14.532/2023 inseriu o art.
20-C na Lein® 7.716/89 prevendo o devera ser considerado como
discriminacao:

Art. 20-C. Na interpretagdo desta Lei, o juiz deve
considerar como  discriminatoria  qualquer
atitude ou tratamento dado a pessoa ou a grupos
minoritarios — que  cause  constrangimento,
humilhag¢do, vergonha, medo ou exposi¢do
indevida, e que usualmente ndo se dispensaria a
outros grupos em razdo da cor, etnia, religido ou
procedéncia.
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Verifica-se a intencdo do legislador em estabelecer
parametros mais seguros ao intérprete da lei quando da aplicacao
da lei antidiscriminagao.

Vale ressaltar, ainda, que o § 3° do art. 140 do CP nao
foi inteiramente revogado. Ele continua punindo a injuria
envolvendo elementos referentes a religido; a condig¢ao de pessoa
idosa; ou a condi¢ao de pessoa com deficiéncia.

Quais os impactos dessa primeira mudanga?

l Houve um aumento da pena, que passou a ser de 2 a 5 anos
(antes era de 1 a 3 anos). Repare que a pena da injaria racial
passa a ser, em regra, maior que a puni¢ao do crime do art. 20
daLein®7.716/89;

0 Hé agora uma causa de aumento de metade (1/2) se o crime
for cometido em concurso de pessoas;

0 Antes da Lei n° 14.532/2023, a injaria racial era um crime
de acdo penal publica condicionada a representacao da vitima
(art. 145, paragrafo inico, do CP). Agora, trata-se de crime de
acao penal publica incondicionada;

0 A injuria racial estd formalmente inserida dentro da Lei do
Crime Racial, sendo considerada uma espécie de racismo

Desta forma, uma vez que a Lei n° 14.532/2023 ¢ mais
gravosa (novatio legis in pejus), ndo retroage. Por esse motivo, as
pessoas que praticaram injuria racial antes de 11/01/2023 (data da
entrada em vigor da Lei n°® 14.532/2023), continuam respondendo
pelo art. 140, § 3° do CP.
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4. A ALTERACAO NO § 3° DO ART. 140 DO CP NAO
REPRESENTOU ABOLITIO CRIMINIS

Como vimos acima, a injuria racial (ou injuria
discriminatoria), antes era prevista no § 3° do art. 140 do CP. Com
a Lei n° 14.532/2023 foi transportada para o art. 2°-A da Lei
n®7.716/89. Assim, ndo houve abolitio criminis, mas sim
continuidade normativo-tipica.

O principio da continuidade normativa ocorre “quando
uma norma penal ¢ revogada, mas a mesma conduta continua
sendo crime no tipo penal revogador, ou seja, a infracdo penal
continua tipificada em outro dispositivo, ainda que
topologicamente ou normativamente diverso do originario.”
(trecho do voto do saudoso Ministro Gilson Dipp no STJ HC
204.416/SP).

Como ja afirmado, antes da alteragdo legislativa operada
pela Lei n° 14.532/23, a jurisprudéncia das Cortes Superiores ja
considerava a injuria racial espécie do género racismo, sendo,
pois, crime imprescritivel.

Posteriormente, o Superior Tribunal de Justiga, julgando
o agravo regimental no recurso especial n° 686.965/DF, decidiu
que a injuria racial esta na seara dos crimes relativos ao racismo,
devendo ser considerada imprescritivel, o que gerou diversas
criticas por parte da doutrina.

Para o STJ, “a denominada injaria racial ¢ mais um
delito no cenario do racismo, sendo, portanto, imprescritivel,
inafiancavel e sujeito a pena de reclusdao”. STJ. 6 Turma. AgRg
no REsp 1849696/SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado
em 16/06/2020.
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O fundamento foi o de que “a questdo da
imprescritibilidade do delito de injuria racial foi reconhecida pelo
Tribunal ao entendimento de que esse crime, por também traduzir
preconceito de cor, atitude que conspira no sentido da segregacao,
veio a somar-se aqueles outros, definidos na Lei 7.716/89, cujo
rol ndo ¢ taxativo”.

A doutrina diferenciava a injuria qualificada pelo
preconceito do crime de racismo. Com efeito, segundo Sanches
(2020), enquanto na injuria a intencdo ¢ a ofensa moral, que
mesmo tendo como meio o abjeto preconceito de raca ou de cor,
o delito de racismo pressupdes a intencdo de segregar ¢ real,
utilizada com o intuito de criar, por meio de agdes concretas,
efetiva divisdo dos cidaddos em categorias baseadas em
preconceito de raga, cor, etc. Assim, para Sanches, a decisdo do
STJ, tratava-se de “impropria analogia incriminadora”.

Guilherme Nucci defendia a decisdo, explicando que
ndo se tratava de “interpretacdo extensiva” (embora relate que a
jurisprudéncia aceita tal interpretagcdo para fins incriminadores),
mas de consequéncia logica do conceito de racismo afirmado pelo
Supremo Tribunal Federal no julgamento do célebre caso
Ellwanger (HC 82.424/RS). O autor foi citado pelo STJ, quando
leciona que “o artigo 5°, XLII, da Constituicao Federal preceitua
que a ‘pratica do racismo constitui crime inafiangavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei’.

De igual forma, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do HC 154248/DF, Rel. Min. Edson Fachin, julgado
em 28/10/202, decidiu que o crime de injlria racial, previsto no
art. 140, § 3° do CP, também ¢ crime imprescritivel, podendo ser
enquadrada também no art. 5°, XLII, da CF/88.

A prética de injuria racial, prevista no art. 140, § 3°, do
Codigo Penal, traz em seu bojo o emprego de elementos
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associados aos que se definem como raga, cor, etnia, religido ou
origem para se ofender ou insultar alguém.

Consistindo o racismo em processo sistematico de
discriminacao que elege a raca como critério distintivo para
estabelecer desvantagens valorativas e materiais,
a injuria racial consuma os objetivos concretos da circulagdo de
estereotipos e estigmas raciais.

Nesse sentido, para o STF, nao havia distingao
ontolédgica entre as condutas previstas na Lei n® 7.716/89 e aquela
constante do art. 140, § 3°, do CP. Em ambos os casos, ha o
emprego de elementos discriminatérios baseados naquilo que
sociopoliticamente constitui raga, para a violacdo, o ataque, a
supressao de direitos fundamentais do ofendido.

Sendo assim, excluir o crime de injaria racial do ambito
do mandado constitucional de criminalizagdo por meras
consideragdes formalistas desprovidas de substancia, por uma
leitura geografica apartada da busca da compreensao do sentido e
do alcance do mandado constitucional de criminalizagdo, ¢
restringir-lhe indevidamente a aplicabilidade, negando-lhe
vigéncia.

Desta forma, com a Lei n® 14.532/2023 o legislador
positivou o que ja era o entendimento das Cortes Superiores
quanto ao tema da injuria racial, como sendo a injaria racial crime
de racismo sujeito aos consectérios da Lei 7.716/89.
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5. OBSTAR, IMPEDIR OU EMPREGAR VIOLENCIA
CONTRA MANIFESTACOES ou PRATICAS
RELIGIOSAS (RACISMO RELIGISO)

A Lein® 14.532/2023 também inseriu o § 2°-B no art. 20
prevendo uma forma equiparada de racismo:

Art. 20(...)

§ 2%B Sem prejuizo da pena correspondente a
violéncia, incorre nas mesmas penas previstas no
caput deste artigo quem obstar, impedir ou
empregar violéncia contra quaisquer
manifestagoes ou praticas religiosas.

Trata-se do chamado racismo religioso. Essa figura
equiparada tem por objetivo principal punir as lamentaveis
manifestagdes de intolerancia religiosa contra determinadas
religidoes, em especial as de matriz africana, que sofrem
preconceito histdrico em nosso pais.

Para Carolina Rocha® o termo “racismo religioso” e
suas implicacdes epistemoldgicas ainda estd em construcao. Para
a autora, o termo “racismo religioso” tem sido caracterizado, no
Brasil, por preconceito e/ou ato de violéncia contra adeptos das
religidoes de matrizes africanas, que sdo os principais alvos de
violéncia religiosa no pais.

Vale ressaltar que essa violéncia de que trata o novo §
2°-B do art. 20 ndo se restringe a violéncia fisica, podendo ser
também violéncia psicoldgica, como no caso de ameaga.

%4 Carolina Rocha. Racismo Religioso
https://religiaoepoder.org.br/artigo/racismo-religioso/ acesso em 26.02.2023.
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Cavalcante (2023), com o magistério de sempre, resume
as diferengas entre o racismo religioso com a injuria religiosa, no

quadro abaixo:

RACISMO RELIGIOSO
(art. 20, § 2°-B, da Lei 7.716/89)

INJURIA
RELIGIOSA

(art. 140, § 3°, do
CP)

Obstar, impedir ou empregar
violéncia contra quaisquer
manifestagdes ou praticas religiosas.

Ofender a vitima com
a utilizagao de
elementos referentes a
religido.

Pena de 1 a 3 anos e multa.

Além disso, se tiver havido violéncia,
aplica-se também a pena da violéncia.

Pena de 1 a 3 anos e
multa.

6. CAUSA DE AUMENTO DE PENA PARA TODAS AS
CONDUTAS RACISTAS DA LEI 7.716/89 PRATICADAS
EM CONTEXTO DE DESCONTRACAO, DIVERSAO OU

RECREACAO

A Lei n° 14.532/2023 inseriu a previsao de que havera
crime mesmo que a conduta racista seja praticada “em contexto
ou com intuito de descontracao, diversdao ou recreagdo”. Alias,
ndo apenas sera considerada crime como também haverd uma

causa de aumento de pena:
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Art. 20-A. Os crimes previstos nesta Lei terdo as
penas aumentadas de 1/3 (um ter¢o) até a metade,
quando ocorrerem em contexto ou com intuito de
descontragdo, diversdo ou recreagdo.

Assim, em tese, uma piada de cunho homofobico ou
envolvendo negros, judeus, argentinos, portugueses etc. pode, a
depender do caso concreto, enquadrar-se como manifestagcdo
racista gerando a punicdo pelos crimes do art. 2°-A ou do art. 20
com a causa de aumento de pena do art. 20-A da Lein® 7.716/89.

7. CAUSA DE AUMENTO DE PENA PARA CONDUTAS
RACISTAS DOS ARTS. 2°-A E 20 PRATICADAS POR
FUNCIONARIO PUBLICO

A Lein® 14.532/2023 também inseriu o art. 20-B na Lei
n°® 7.716/89 prevendo que a pena sera aumentada se os crimes do
art. 2°-A e do art. 20 da Lei n° 7.716/89 forem praticados por
funcionario publico no exercicio de suas func¢des ou a pretexto de
exercé-las:

Art. 20-B. Os crimes previstos nos arts. 2°-4 e 20
desta Lei terdo as penas aumentadas de 1/3 (um
terco) até a metade, quando praticados por
funcionario publico, conforme defini¢do prevista
no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal), no exercicio de suas
fungdes ou a pretexto de exercé-las.
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CONSIDERACOES FINAIS

Assim, ainda que de forma resumida, no presente
artigo, foram colocadas as principais consequéncias ocorridas
com a alteragdo legislativa que colocou o delito de injuria racial
no rol dos crimes previstos na Lei de Racismo prevendo, também,
causas de aumento de pena para determinadas hipdteses.

Nao ha davidas de que o legislador busca ferramentas
que aumentem a pena do racismo como forma de garantir a
prevaléncia de uma sociedade mais democratica que repousa
sobre a égide do pluralismo politico fazendo com quem as
diferengas de toda e qualquer origem seja de raga, cor ou credo
sejam respeitadas.

Desta forma, ao colocar o delito de injuria racial na
mesma Lei que pune os crimes de racismo, o legislador estanca
qualquer duvida por parte do intérprete quanto ao delito de injuria
ser ou nao uma espécie de racismo, o que ja era o entendimento
das Cortes Superiores.

Assim, o legislador se alia ao Poder Judiciario na luta
por estabelecer as condi¢des necessarias para se possa punir com
os rigores do Direito Antidiscriminatério qualquer forma de
intolerancia e racismo, entre eles, a injaria racial.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo abordar o tema da
desconsideragdo da personalidade juridica aplicada ao Direito
Brasileiro sob o viés de sua origem histérica com enfoque no
Direito comparado. Por meio dessa teoria, busca-se
responsabilizar os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado, quando estes, através de atos
praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato
social ou estatutos, fizerem surgir créditos correspondentes a tais
praticas.
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ABSTRACT

The present work aims to address the issue of disregard of legal
personality applied to Brazilian Law under the bias of its
historical origin with a focus on comparative Law. Through this
theory, the aim is to hold directors, managers or representatives
of private legal entities accountable when they, through acts
performed with excessive powers or violation of law, social
contract or statutes, give rise to credits corresponding to such
practices.

Keywords: disregard. legal entity. Comparative law.

1. A TEORIA DA DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

1.1 Historico e Conceito

Muitas sdo as formas de se fazer referéncia a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica: disregard doctrine,
disregard of legal entity, lifting the corporate veil, desestimagao
da personalidade juridica, descerramento do véu corporativo,
doutrina da penetragao etc.

O fenomeno da personificacdo, em sua importincia,
acabou por trazer uma valorizagdo exacerbada para a autonomia
patrimonial da empresa, o que era tido, a principio, como nado
suscetivel de afastamento. Sendo tida como um verdadeiro
dogma, a autonomia patrimonial da pessoa juridica era sempre
prestigiada, e tida como fundamental ndo se admitindo sua
superacao.
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A partir do século XIX comegaram a surgir inquietagdes
com respeito a ma utilizagdo da pessoa juridica. Em decorréncia
disso foram desenvolvidos mecanismos para reprimir tal fato,
como era o caso da teoria da soberania HAUSSMANN e
MOSSA, que imputava responsabilidade ao controlador de uma
sociedade de capitais por obrigacdes ndo cumpridas, a qual,
contudo ndo chegou a predominar de modo satisfatorio.
Impendia-se relativizar a autonomia patrimonial para ndo chegar
a resultados antijuridicos.

Historicamente, fala-se que o ber¢o da discussao sobre a
Teoria da Desconsideracdo da Personalidade Juridica é a
Inglaterra, contudo convencionou-se adotar como marco historico
o direito norte-americano, o qual passou a sua personalidade
juridica e permitir que os socios viessem a ser responsabilizados
pessoalmente pelos atos praticados com desvio da finalidade
societaria, principalmente quando passou a sentir as inovagdes
produzidas pelo capitalismo industrial, principalmente em
decorréncia do uso indevido das corporation com o objetivo de
alcangar fins ilegitimos.

Iniciamos nosso estudo com uma breve retrospectiva
histérica do referido instituto que teve seu inicio nos paises da
Common Law, pois no direito continental os fatos nao tém a forca
de gerar novos principios, em detrimento da legislagdo. Na
maioria da doutrina se reputa a ocorréncia do primeiro caso de
aplicacdo da desconsideragao da pessoa juridica o Caso Salomon
x Salomon Co em 1897, na Inglaterra. Versava o referido leading
case, sobre uma disputa entre Aaron Salomon, que era um
prospero comerciante individual na area de calgados, o qual apos
mais de 30 anos, resolveu constituir uma limited company (similar
a uma sociedade andénima fechada brasileira), transferindo seu
fundo de comércio a tal sociedade. Em tal companhia, Aaron
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Salomon tinha 20 mil agdes, € outros seis socios, membros de sua
familia, apenas uma cada um. Além das ac¢des, 0 mesmo recebeu
varias obrigacdes garantias, assumindo a condi¢do de credor
privilegiado da companhia. Em um ano, a companhia mostrou-se
inviavel, entrando em liquidacdo, na qual os credores sem
garantia restaram insatisfeitos. A fim de proteger os interesses de
tais credores, o liquidante pretendeu uma indenizagao pessoal de
Aaron Salomon, uma vez que a companhia era ainda a atividade
pessoal do mesmo, pois 0s demais socios eram ficticios. O juizo
de primeiro grau e a Corte de apelagdo desconsideraram a
personalidade da companhia, impondo a Salomon a
responsabilidade pelos débitos da sociedade. Tal decisdo foi
reformada pela Casa dos Lordes, que prestigiou a autonomia
patrimonial da sociedade regularmente constituida, mas estava ai
a semente da "disregard doctrine".

1.2. A desconsidera¢do da personalidade juridica no direito
positivo brasileiro e os principios norteadores de sua
aplicacio.

No Brasil, a Teoria da Desconsideragao da Personalidade
Juridica, ou “Disregard of legal entity”’, como também ¢ chamada,
estd intimamente ligada a esfera civel, embora com reflexos em
outros ramos como veremos mais adiante.

Com a aplicagdo da disregard doctrine, busca-se punir
aqueles que usam a sociedade como um escudo eficaz para
proteger seu patrimonio, que em muitas das vezes sdo construidos
as custas do abuso de direitos, que sdo usados para fraudar a Lei
ou para prejudicar terceiros de boa-fé.
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E importante ressaltar, que embora, amplamente usada,
essa teoria constitui uma excecao a regra maior de que as pessoas
juridicas tém existéncia distinta da dos seus membros. E o que
apreendemos do art. 596 do Cdodigo Civil, “caput” ao exprimir
que os bens particulares dos sécios ndo respondem pelas dividas
da sociedade, sendo nos casos expressamente previstos em lei; o
socio, demandado pelo pagamento da divida, tem direito a exigir
que sejam primeiro excutidos os bens da sociedade.

Prova da excepcionalidade dessa teoria ¢ o art. 50 do
Codigo Civil que prevé que somente em caso de abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade,
ou pela confusdo patrimonial ¢ que podera o juiz decidir, a
requerimento da parte ou do Ministério Publico, quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relacdes de obrigacdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da Pessoa Juridica.

Também percebemos essa divisdo entre o capital do sdcio
e 0 patrimonio da empresa para fins de responsabilizagdo, quando
vislumbramos o instituto da responsabilizagdo do socio na
Sociedade LTDA. Tal qual j4 entendeu o Egrégio 2.° Tribunal de
Algada Civil, que “os socios de uma firma limitada so sdo
responsaveis pela totalidade do capital social quando tiver este
sido integralizado”.

Sem prejuizo, a moderna doutrina do direito comercial
impde que se amenize tal entendimento, como deflui do crescente
prestigio da teoria da desconsideracdo da pessoa juridica
(disregard doctrine, disregard of legal entity), que permite
estender a responsabilidade além dos limites tradicionais
estabelecidos entre o socio € a sociedade em certos casos, ou além
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dos limites entre duas pessoas juridicas componentes da mesma
constelagio empresarial.”®

Nesse sentido, alias, ¢ a jurisprudéncia abaixo.

Nenhum sentido tem a ja tal orientagdo perdeu-se
nas brumas do passado ultrapassado, de que os
socios, uma vez integralizado o capital social
passam a ser irresponsaveis na diregdo dos
negocios sociais, inclusive nos danos causados a
terceiro. A modernidade do direito, que ganha
foros de vinculagdo com o social, ndo mais admite
interpretacdo restrita. O so6cio, ao assumir a
responsabilidade de co-participe de uma entidade
privada, assume os riscos inerentes ao negdcio em
ordem que, a determinagao legal (art.596 do CPC)
de que os socios ndo respondem pelas dividas
sociais diz respeito a regular extingdo da empresa
e a regularidade das obrigagdes sociais. A
irregularidade da autuagdo, o que se constata pelo
desaparecimento da empresa sem a regular
quitagdo de seus débitos, impde outro
entendimento, ou seja, de que o art.2.°, do Dec.
3.708 autoriza o alcance dos bens dos socios para
complementar o capital social que foi diluido pela
ma gestdo dos negocios da empresa. (cit. ut RT
713, p.178, 2.° TACivSP, Juiza Izabela Gama de
Magalh3es). %’

Nesses moldes ¢ que pela chamada Teoria da
Desconsideragdo da Sociedade, embora ndo se chegue a anular
ou ter como nula a pessoa juridica, essa pode ser considerada
ineficaz, se levada para o encobrimento de atividade ilicita, caso

% Candido Rangel Dinamarco, Execug¢io Civil, Malheiros Editores, S.Paulo,
1987, p.245

9772 Camara do 1.° TACivSP, ao julgar, em 23.8.88, a ap.391.183.1, sendo
Relator o Juiz Régis de Oliveira (RT 635/225).
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em que, se pode falar em abuso de direito de personalidade
juridica. Ora, facil seria a qualquer interessado, montar uma
empresa e dirigi-la de forma desconcertada e imprudente,
maliciosa, até e, posteriormente convocado para responder por
danos que a sociedade causou, aduzir, simplesmente, que, diante
da integralidade do capital social, ndo mais responde por qualquer
problema inerente a gestao das atividades empresariais. “Assim,
uma vez esgotado o patriménio da sociedade, emerge a
responsabilidade do patrimonio dos sécios."*®

Contudo, aplicagdo dessa teoria nao podera se dar ao
arrepio dos principios da legalidade, proporcionalidade e
razoabilidade, bem como dos principios especificos ensinados
por Rolf Serick * em seu estudo sobre o tema, os quais servem
como norte dessa imposi¢ao de responsabilidade:

a) O primeiro principio €: o juiz, diante de abuso da forma
da pessoa juridica, pode, para impedir a realiza¢do do ilicito,
desconsiderar o principio da separacdo entre sOcio e pessoa
juridica.

b) O segundo principio ¢é: ndo € possivel desconsiderar a
autonomia subjetiva da pessoa juridica apenas porque o objetivo
de uma norma ou a causa de um negdcio nao foram atendidos.

¢) O terceiro principio é: aplicam-se a pessoa juridica as
normas sobre capacidade ou valor humano, se nido houver
contradi¢@o entre os objetivos destas e a fungdo daquela. Em tal

% (RT 635/23) cit. in RT, p. 96.
% Apud COELHO, Féabio Ulhda, Manual de Direito Comercial, 15 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 36.
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hipotese, para atendimento dos pressupostos da norma, levam-se
em conta as pessoas fisicas que agiram pela pessoa juridica.

d) O derradeiro principio €: se as partes de um negdcio
juridico ndo podem ser consideradas um Unico sujeito apenas em
razao da forma da pessoa juridica, cabe desconsidera-la para
aplicacdo de norma cujo pressuposto seja diferenciacao real entre
aquelas partes.

Comprovado o dolo ou a ma fé, através do desvio, fraude
ou abuso, e preenchidos os requisitos, nada mais justo que ocorra
tal desconsideragao.

1.3 O Conceito de Personalidade Juridica

Antes de adentrarmos na esfera da desconsideracdo da
personalidade juridica, cabe uma andlise a respeito da
conceituagdo da Personalidade Juridica. Para o Direito,
personalidade ¢ a qualidade que tem a pessoa de ser sujeito de
direitos e obrigagdes. A Pessoa Juridica tem sua existéncia
independente dos individuos que a compdem objetivando o fim
para o qual foi criada.

Para entendermos a ideia de personalidade Juridica,
necessario se faz uma breve andlise do vocabulo que lhe
contrapoe, qual seja, a personalidade fisica.

Ora, pessoa fisica ¢ toda pessoal natural ou individual

sujeito de direitos e obrigacdes. Ela ¢, pois, dotada de vida
racional.
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J& a pessoa juridica, por sua esséncia, “é um ente
desprovido de vida psiquica, embora dotada de autonomia e
personalidade juridica, o que lhe confere prerrogativa de ser
sujeito de direitos e obrigacoes. "

A pessoa juridica ndo se confunde com seus membros
(pessoas fisicas ou naturais - art. 20 do CC). Abre-se, portanto, a
possibilidade, por intermédio dela, de lesdo a terceiros, subtracao
de deveres e protegdo de bens particulares. E para albergar esses
casos de uso indevido da Personalidade Juridica que surgiu a
construcdo juridica da Teoria da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica.

Tal Teoria estd definida em seus termos no Codigo do
Consumidor (art.28) e na CLT (art. 2°, §2°). No ambito tributario,
o fundamento para a responsabilizac¢do tributaria nos termos do
Art. 135, III do CTN ¢ a condi¢cdo de administrador de bens de
terceiros. Sob esta oOtica, ndo tendo o sécio o cargo de diretor ou
gerente, em outras palavras, ndo exercendo ele atividade de
gestdo na empresa, nao cabe ser a personalidade juridica da
companhia desconsiderada, de modo a responsabilizar este socio
que ndo coordena os atos empresariais.

Sem duvida a finalidade desta teoria ndo ¢ desconsiderar
ou anular a personalidade da pessoa juridica, mas torna-la ineficaz
frente a uma pratica disfarcada de atos e abuso da propria
personalidade juridica por parte dos seus socios e responsaveis de
modo que estes venham a responder com seu proprio patriménio,
pelos prejuizos causados a terceiros com vistas a conseguir os fins

100 TAVARES, Alexandre Macedo, Problemas de Processo Judicial
Tributario,5. ed. 2004 5°volume/coordenador Valdir de Oliveira Rocha.-
Sdo Paulo : Dialética, 2002. Varios autores. p.16.
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legitimos acobertados pelo efeito translucido do véu
corporativo.'%!

As reagdes doutrindrias e jurisprudenciais voltadas para
repelir os abusos de utilizacao das pessoas juridicas construiram
a teoria da desconsideracao da pessoa juridica (disregard of legal
entity). A desconsideragdo em questdo, também chamada de
disregard doctrine, busca responsabilizar as pessoas fisicas ou
naturais vinculadas a pessoa juridica (socios, administradores,
etc) e utilizar os respectivos patrimonios para a solugcdo dos

prejuizos e danos causados.

1.4 Aplicacdo da Teoria da Desconsideracio na esfera
trabalhista

No que tange a desconsideracdo da personalidade juridica
a luz do Direito do Trabalho, percebe-se uma maior incidéncia,
por se privilegiar o empregado. O aumento dessa amplitude da
incidéncia da desconsideragdo tem por objetivo buscar evitar
situacdes de possiveis abusos, como por exemplo, o caso de uma
empresa com capital pequeno contratando empregados sem ter
condi¢des de remunera-los.

Aplicar essa teoria demanda uma analise do caso concreto,
de modo a se verificar se houve abuso no uso da personalidade
juridica e seus responsaveis. Em se constatando a ocorréncia
desse abuso, ¢ permit