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A PROTECAO POST MORTEM DE DADOS PESSOAIS NA SOCIEDADE DE
INFORMACAO

Leonardo Guimaraes Bombacga

Graduado pelo Centro Universitario La
Salle do Rio de Janeiro. Advogado.

Resumo — a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD), cuja vigéncia ¢ ainda recente no
ordenamento juridico, ndo faz qualquer referéncia aos dados pessoas de pessoas falecidas. Essa
lacuna legislativa representa uma necessidade de que as demais fontes do direito criem
parametros sobre o que deve ser feito com os dados pessoais apos o falecimento do titular,
todavia as discussdes sobre o tema ainda sdo escassas. Para estabelecer tais parametros, ¢
preciso identificar qual o regime juridico da titularidade dos dados prevista na LGPD, examinar
a dindmica da tutela post mortem de direitos da personalidade e compatibilizar ambas as
tematicas com questoes especificas que envolvem a protecdao de dados de pessoas falecidas.

Palavras-chave — Direito Digital. Direito Civil. Prote¢do de dados pessoais. Lei Geral de
Protecao de Dados. Tutela post mortem. Direitos da personalidade. Sociedade de informacao.

Sumario — Introdugdo. 1. A natureza dos dados pessoas e o regime juridico de sua titularidade
na lei geral de protecao de dados 2. Tutela post mortem de direitos da personalidade 3. Propostas
para a protecdo post mortem de dados pessoais. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico tem como objeto a protecao de dados pessoais de
pessoas falecidas no ambito da sociedade de informagao. Busca-se discutir as diversas questdes
que rondeiam a protecao juridica de tais dados e analisar quais os fundamentos que legitimam
essa tutela.

A sociedade sofreu diversas transformagdes ao longo da histéria, chegando-se a
chamada sociedade de informagdo, em que hd um nitido protagonismo da internet. Nesse
contexto, os dados pessoais ganham forga como projecdes da personalidade humana, o que
significa que eles devem ser objeto de tutela juridica. Ocorre que a morte do usuario da internet
deixa um rastro desses dados, levando ao questionamento sobre como o Direito deve lidar com
eles nessa situacao.

Nos ultimos anos, foram implementadas varias legislagdes ao redor do mundo com a
finalidade de proteger os dados pessoais, com destaque para o Regulamento Geral sobre a
Protecdo de Dados, na Europa, e a Lei Geral de Prote¢ao de Dados, no Brasil. No entanto, esta
¢ silente em relagdo aos dados de pessoas falecidas, ao passo que aquele expressamente os

exclui de sua esfera de protecdo. Logo, a questdo da protecdo de dados pessoais de pessoas
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falecidas estd em aberto, ndo havendo consenso sobre que solugdes juridicas devem ser
adotadas para os diversos problemas e controvérsias que existem a seu respeito.

A pesquisa se justifica pelo fato de que a discussdo sobe a tutela post mortem dos dados
pessoais ainda ¢ incipiente no Direito. A legislagdo brasileira sobre protecdo de dados, que
entrou em vigor recentemente, faz siléncio ao assunto. Além disso, ha véarias questdes
controvertidas que permeiam o tema. A matéria € de relevancia social, uma vez que a protegao
de dados pessoais ¢ um elemento central do direito a autodeterminagdo informativa, o que
justifica sua prote¢do mesmo apos o fim da personalidade juridica do titular. Diante desse
cenario, € preciso analisar como o Direito deve cuidar dos dados pessoais de pessoas falecidas
e criar padroes a serem adotados no seu tratamento.

O primeiro capitulo do artigo visa a identificar o regime juridico dos dados pessoais
adotado pelo direito brasileiro, por meio de um cotejo entre a legislagdo patria e as teorias
existentes sobre a matéria. Existem varias correntes acerca da natureza juridica e da titularidade
dos dados pessoais. Assim, € essencial examinar essas diversas concepgdes para compreender
a quais delas a Lei Geral de Protecdo de Dados esta alinhada.

O segundo capitulo busca analisar como o Direito brasileiro trata da tutela post mortem
de direitos da personalidade. A questdao ¢ controversa, uma vez que se trata de direitos de
pessoas cuja personalidade juridica ja se extinguiu. H& controvérsias acerca do fundamento
juridico para essa protecdo e da legitimidade para exercé-la, o que repercute diretamente na
protecao de dados post mortem.

No terceiro capitulo, enfrentam-se as questdes especificas sobre a prote¢ao de dados
de pessoas falecidas. Tendo em vista as varias discussdes juridicas decorrentes do tema e a
escassez de regramento sobre o assunto, indaga-se de que forma deve ser realizado o tratamento
juridico dos dados pessoais apds o falecimento do titular, diante dos inimeros desafios que o
tema envolve. Assim, procura-se definir parametros para essa protecao, a fim de dar concretude
a tutela desse aspecto da personalidade humana.

No que tange a metodologia, utiliza-se 0 método hipotético-dedutivo na pesquisa, na
medida em que o pesquisador busca desenvolvé-la por meio da anélise de conjecturas a serem
rejeitadas ou acolhidas, de forma argumentativa.

Quanto ao método de abordagem, a pesquisa tem carater exploratdrio e qualitativo, a
fim de interpretar e estudar o fendmeno juridico no ambito da tutela post mortem dos dados
pessoais, bem como a sua relevancia social. Assim, utiliza-se a bibliografia relacionada ao tema,

o que inclui legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, para embasamento da tese defendida.
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1. A NATUREZA DOS DADOS PESSOAS E O REGIME JURIDICO DE SUA
TITULARIDADE NA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

Com o advento da revolucdo tecnoldgica e a chegada dos principais veiculos de
comunicag¢do, a humanidade evoluiu para um estagio denominado sociedade da informacao.
Nela, os dados pessoais se tornaram um importante ativo economico. Criou-se um mercado
pautado na extracao e circulagdo desses dados, que se tornaram uma espécie de commodity, sem
que seu titular tenha um papel ativo nesse sistema.!

Entretanto, os dados pessoais sdo proje¢oes da personalidade humana, o que torna
incabivel que eles sejam reduzidos a condi¢ao de mera mercadoria. Logo, a protecdo de dados
pessoais vem sendo reconhecida como uma categoria autdnoma dos direitos da personalidade,
exigindo uma ampliacdo normativa a seu respeito para dar mais clareza a sua efetivacao,
principalmente no que lhe distingue do direito a privacidade.? Segundo Bruno Bioni, as leis de
protecdo de dados pessoais tém uma dupla fungdo, pois garantem a protecdo a direitos
fundamentais e, a0 mesmo tempo, fomentam o desenvolvimento econdmico.’

Assim, embora originalmente o direito a protecdo de dados tenha sido tratado como
um consectario da privacidade, atualmente entende-se a autodeterminagdo informativa como
um direito autonomo. No Brasil, o art. 2°, 11, da LGPD, estabelece que a autodeterminagdo
informativa é um fundamento da disciplina da protecio de dados pessoais.* Além disso, tal
conceito foi expressamente mencionado em julgado do Excelso STF>, o que tem importante
significado historico, pois atribui-se o devido protagonismo ao cidaddo no exercicio do efetivo
controle de seus proprios dados.® Ademais, o art. 17 da LGPD assegura a pessoa natural a
titularidade de seus dados pessoais.’

Entretanto, embora as normas de prote¢do de dados, tais qual a LGPD, venham

enfatizando a importancia da atuag¢do do proprio titular nessa dindmica, surge a questao sobre

! BIONI, Bruno Ricardo. Protecio de dados pessoais: a fungdo e os limites do consentimento. 2. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 12.

2 Ibidem, p. 95

3 Ibidem, p. 103.

4BRASIL. Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/ _ato2015-2018/2018/1ei/L13709.htm>. Acesso em: 4 set. 2020.

5 Idem. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 6387. Relatora: Ministra Rosa Weber. Plenario. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754357629>. Acesso em: 21 out. 2021.
¢ MENDES; Laura Schertel; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FONSECA, Gabriel Campos Soares da. O
Supremo Tribunal Federal e a protecdo constitucional dos dados pessoais: rumo a um direito fundamental
autdonomo. In: DONEDA, Danilo et al (coord.). Tratado de protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Forense,
2021, p. 61-71.

"BRASIL, op. cit., nota 4.
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qual o tratamento deve ser adotado para os dados pessoais de pessoas falecidas. No direito
comunitério europeu, 0 RGPD exclui expressamente os dados de pessoas mortas do seu ambito
de protecdo.® Ja a LGPD nio faz qualquer mengdo ao assunto.

Para determinar o tratamento adequado aos dados pessoais de pessoas falecidas, ¢
necessario identificar qual ¢ a natureza juridica da titularidade desses dados, a qual o art. 17 da
LGDP faz referéncia. Existem diversas teorias acerca de tal regime juridico, abordadas tanto
pela doutrina brasileira quanto pela estrangeira.

Victoria Oloni’ aborda algumas teorias acerca do regime juridico dos dados pessoais,
contextualizando-as com a questdo dos dados de pessoas falecidas. Segundo a teoria da
comodificacao, os controladores dos dados poderiam reter o direito de acesso e processamento
dos dados ap6s o falecimento de seus titulares, em uma concepgao contratual da protecao de
dados post mortem.

Entretanto, tal abordagem pode ser considerada uma faca de dois gumes. Por um lado,
ela poderia ser usada para argumentar que a morte do usudrio do servigo leva a extingdo do
contrato, devendo seus dados serem excluidos ou anonimizados. Porém, ela também poderia
servir de fundamento para que os dados pessoais ficassem a mercé do fornecedor de servicos,
que poderia fazer uso deles de forma ilimitada e em desacordo com os desejos do falecido
titular, 0o que a torna inadequada.'® Os titulares de dados pessoais ja sdo considerados
hipervulneraveis'!' devido a relagdo assimétrica entre eles e os controladores, o que se torna
ainda mais patente com o falecimento do titular, algo que tal teoria nao leva em consideragao.

Uma segunda teoria seria a da apropriagio dos dados pessoais.'? Esse modelo parte do
pressuposto de que os dados ja sdo considerado patriménio. E possivel interpretar o RGPD com
base nessa teoria, uma vez que, ao assegurar o direito ao esquecimento, ele estaria permitindo
ao titular destruir ou reivindicar'® seus dados, o que lhe daria caracteristicas semelhantes a

propriedade. Isso ainda fundamentaria o direito a portabilidade de dados.

8 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de
2016. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016R0679>. Acesso
em: 4 set. 2020.

® OLONI, Victoria. Life after death: data protection rights of deceased persons. Disponivel em: <https://aanoip.
org/life-after-death-data-protection-rights-of-deceased-persons/>. Acesso em: 5 set. 2020.

19 Tbidem.

"' BIONI, op. cit., p. 154.

12 OLONI, op. cit.

13 MAIA, Roberta Mauro Medina. A titularidade de dados pessoais prevista no art. 17 da LGPD: direito real ou
pessoal? In: TEPEDINO, Gustavo; FRAZAO, Ana; OLIVA, Milena Donato (Org.). Lei Geral de Protecio de
Dados e suas repercussées no direito brasileiro. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 131-156.
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H4, ainda, um meio-termo, que seria o modelo da “quase propriedade”.!* Nesse
cenario, os dados pessoais seriam considerados elementos sui generis, inseridos em uma
categoria de bens que gozam de protecdes especiais. Na jurisprudéncia americana, essa teoria
¢ utilizada para fundamentar a prote¢ao a bens intangiveis ou ndo comerciais. Isso permitiria
que os dados pessoais fossem objeto de sucessdo, ja que integrariam o acervo hereditario.

Essa teoria se aproxima do modelo da chamada “heranca digital”, que enquadraria os
dados pessoais como bens a serem transmitidos aos herdeiros do falecido titular, o que, todavia,
¢ passivel de criticas. Segundo Livia Teixeira Leal, ¢ necessaria a superacao do paradigma da
heranca digital, uma vez que ele revela uma leitura estritamente patrimonial acerca da questdo. '

Em um momento inicial, defendia-se o tratamento da informacdo como propriedade.
Todavia, ndo se pode olvidar que o dado pessoal estd intimamente ligado a uma pessoa que lhe
¢ titular. Portanto, trata-se de uma extensdo da personalidade, o que ndo permite uma visao
puramente patrimonialista a seu respeito. '

Dessa forma, ¢ necessario distinguir as situagdes juridicas patrimoniais das
existenciais.!” No se nega a existéncia de um acervo digital, uma vez que varios conteidos
existentes no ambito digital t€ém natureza de bens incorpéreos, que carregam consigo um valor
econdmico, justificando sua transmissdo aos herdeiros do falecido. Entretanto, tais contetidos
também podem dizer respeito a direitos personalissimos, que sdo intransmissiveis.

De acordo com Roberta Mauro Medina Maia'®, embora a supracitada teoria da
apropriacao, em um primeiro momento, pareca ser um modelo adequado para a tutela dos dados
pessoais por assegurar ao titular o controle sobre eles, ela ndo ¢ suficiente, pois a politica de
protecdo de dados envolve ndo s6 o controle individual, mas também todo um sistema de
regulacdo da informagao como bem juridico.

Nao ¢ necessario socorrer-se ao direito de propriedade para que a prote¢ao de dados
pessoais tenha a abrangéncia necessaria, pois o art. 5°, X e XII, da CRFB/88 assegura a
privacidade, a intimidade e o sigilo de dados e de diversas formas de comunicacio.!” Embora
ainda ndo haja previsao constitucional expressa da protecdo de dados pessoais como direito

fundamental, o rol atualmente previsto ¢ exemplificativo, uma vez que o art. 5°, §2° da

14 Ibidem.

15 LEAL, Livia Teixeira. Internet e morte do usudrio: propostas para o tratamento juridico post mortem do
conteudo inserido na rede. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ, 2020, p. 41.

16 DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais: elementos da formagio da Lei Geral de
Protegdo de Dados. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 145-148.

7 LEAL, op. cit., 2020, p. 39-41.

18 MAIA, op. cit. In: TEPEDINO; FRAZAO; OLIVA, op. cit., p. 131-156.

19 BRASIL. Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil
03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 4 set. 2020.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 2, t. 2 (L/V), Jul./Dez. 2021 765



VOLTAR AO SUMARIO @

CRFB/88, determina que os direitos e garantias expressamente enumerados nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios constitucionais.

Reconhecendo-se que a protecdo de dados pessoais tem natureza de direito
fundamental, ela ja goza de oponibilidade erga omnes, caracteristica que nao € mais exclusiva
dos direitos reais. Logo, ¢ desnecessaria a classificagdo dos dados como propriedade para que
o titular possa exercer o direito de sequela. Roberta Mauro Medina Maia argumenta que, no
atual ordenamento juridico, a distin¢do entre direitos reais e obrigacionais se tornou menos
relevante que a entre direitos absolutos e relativos, ou entre patrimoniais e extrapatrimoniais.’

“Titularidade” ¢ um género do qual a propriedade € espécie. Portanto, a adogdo desse
termo pelo art. 17 da LGPD revela uma opcao legislativa de atribuir uma ampla prote¢do aos
dados pessoais, abrangendo tanto aspectos patrimoniais quanto extrapatrimoniais.?!

Livia Teixeira Leal destaca que, tratando-se de situagdes juridicas existenciais, a
devem-se aplicar as normas de prote¢do aos direitos da personalidade. Deve-se pautar a
protecdo desses direitos considerando a pessoa humana de forma integral, pois a personalidade
¢ um valor juridico ndo passivel de reducdes.?

Portanto, uma vez que os dados pessoais, em seu aspecto existencial, devem ser
percebidos como direitos da personalidade, para a identificagdo de como devem ser tratados os
dados de pessoas falecidas, passa-se a analisar de que forma o ordenamento juridico brasileiro

aborda a tutela post mortem dos direitos da personalidade.
2. TUTELA POST MORTEM DE DIREITOS DA PERSONALIDADE

De acordo com os arts. 2° e 6° do CC/02, a personalidade juridica se inicia com o
nascimento com vida e se extingue com a morte.?> Todavia, embora a morte signifique o
término da existéncia da pessoa natural, o Codigo pde a salvo os direitos da personalidade do
morto, como se infere dos paragrafos Unicos de seus arts. 12 e 20. Esses dispositivos dao
legitimidade aos cOnjuges e parentes sobreviventes para exigirem a cessacdo de ameaga ou
lesdo aos direitos da personalidade do titular falecido e exigirem perdas e danos.

Embora a personalidade juridica se extinga com a morte, “o corpo da pessoa, a sua

imagem e a sua memoria podem influir no curso social e perdurar no mundo das relagdes

20 MAIA, op. cit. In: TEPEDINO; FRAZAO; OLIVA, op. cit., p. 131-156.

2 Ibidem.

22 LEAL, op. cit., 2020, p. 46-47.

23 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406compilada.
htm>. Acesso em: 28 set. 2021.
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juridicas, mesmo que o seu titular ndo seja mais sujeito de direitos, merecendo uma protegao
juridica autonoma”?*. Porém, a tutela post mortem dos direitos da personalidade é um tema
controverso, porque trata-se de direitos que ndo podem ter sua protegao reivindicada por seu
proprio sujeito, o que da ensejos a diferentes abordagens acerca do tema.

De acordo com Silvio Romero Beltrdo, existem trés possiveis posi¢cdes acerca da
continuidade ou extingdo dos direitos da personalidade ap6s a morte do titular. Preleciona a
primeira teoria que a personalidade ndo se extingue completamente apds a morte, em
contradi¢do com o que dispde o CC/02. De acordo com a segunda, a personalidade cessa com
a morte, nao havendo falar em protecao a direitos da personalidade do falecido, mas sim a tutela
a memoria do morto, que seria um bem juridico independente. Ja a terceira reza que a tutela, na
verdade, se faz s pessoas vivas, que tém direito autoénomo a indenizacéo.?

Todavia, a situagdo dos dados de pessoas falecidas tem determinadas peculiaridades.
Segundo Russel Ackoff, “dado” ¢ uma informagao em estado bruto, tratando-se de simbolos
que representam a propriedade de objetos. Sao produtos da observagado, que podem ser captados
pelos sentidos.?® Os dados, portanto, existem no mundo concreto, e subsistem apos a morte do
individuo.

Além disso, o rol de legitimados para buscar a tutela de direitos da personalidade do
morto nao soluciona todos as questdes acerca da protecao de dados post mortem. Muitas vezes,
quem promove possiveis violagdes a esse direito da personalidade sdo os proprios familiares
do falecido, por exemplo, quanto buscam obter ou manter controle sobre perfis de redes sociais
ou contas de e-mail do morto.?’

E preciso levar em consideragdo que, embora os direitos da personalidade muitas vezes

acabam por se confundir, tendo em vista que que o ser humano é indivisivel?®

, 1880 ndo impede
que cada um desses direitos tenha caracteristicas proprias e, portanto, formas de tutela distintas.

Por essa razio, Alfredo Domingues Barbosa Migliore?® estabelece uma classificago
quadripartida dos direitos da personalidade em relacao a morte do seu titular. Segundo o autor,

sao quatro situagdes possiveis: ““ (a) o direito se extingue definitivamente; (b) € transmitido aos

2% BELTRAO, Silvio Romero. Tutela juridica da personalidade humana apés a morte: conflitos em face da
legitimidade ativa. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 40, n® 247, p. 177-195, set. 2015. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos produto
s/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RPro n.247.07.PDF>. Acesso em: 1 set. 2020.

% Ibidem.

26 ACKOFF, Russell L. From data to wisdom. Journal of Applied Systems Analysis, v. 16, n. 1, p. 3-9, 1989.

2T LEAL, op. cit., 2020, p. 31-34.

B MARTINEZ, Pablo Dominguez. Direito ao esquecimento: a protegdo da memoria individual na sociedade da
informagao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 82.

2 MIGLIORE, Alfredo Domingues Barbosa. Direito além da vida: um ensaio sobre os direitos da personalidade
post mortem. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 129.
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herdeiros; (c) permanece protegido sob uma estranha, bizarra e misteriosa titularidade post
mortem do falecido; ou (d), simplesmente, nasce a partir do evento morte”.

Na primeira categoria, enquadram-se os direitos a vida, a integridade fisica, a saude, e
o direito moral do autor no que tange a modificacdes da obra original. Na segunda, incluem-se
os direitos patrimoniais derivados da personalidade. Na terceira, encontram-se os demais
direitos morais de personalidade propriamente ditos, que passam a integrar o chamado
patrimonio moral péstumo. Ja a quarta ¢ composta pelos direitos relativos ao corpo morto e ao
cadaver.>
Os dados pessoais representam uma virtualizacdo do ser humano. Segundo Pierre
Lévy, o corpo humano estd em constante reinven¢do, o que ocorre de diversas formas, gracas
aos diversos meios de comunicagdo. Permite-se que haja um compartilhamento de percepgoes
e uma proje¢ao do corpo, que passa a estar presente em uma pluralidade de espacgos, para além
do ambiente ocupado pelo corpo tangivel, formando um “hipercorpo”.?! Tal entendimento vai
ao encontro do conceito de “corpo eletronico”, desenvolvido por Stefano Rodota.*?. Segundo o
jurista italiano, esse corpo virtualizado se projeta a nivel global e muitas vezes condiciona a
pessoa mais intensamente do que o proprio corpo fisico.

A internet permite que o individuo projete sua personalidade virtualmente, trazendo
novos significados para a sua identidade, por meio de elementos “como uma fotografia, um
nickname, uma pagina, um perfil de uma rede social”, que compdem o corpo eletronico. Trata-
se de uma manifestacdo do direito & autodeterminacio informativa.>?

Portanto, com o falecimento do usuério da internet, esse corpo virtual composto por
seus inimeros dados pessoais, que permanece existindo apds a morte, passa a integrar o
supracitado patrimonio moral pdstumo. Conclui-se, pois, que os dados pessoais se inserem na
categoria de direitos da personalidade que permanecem protegidos sob a titularidade post
mortem.

De acordo com Anderson Schreiber, embora a personalidade em sentido subjetivo
termine com a morte do sujeito, a personalidade em sentido objetivo ndo se extingue com a

pessoa, nem ¢ objeto de sucessdo, uma vez que ela ¢ intransmissivel por definicdo. Embora

30 Ibidem, p. 129-134.

3ULEVY, Pierre. O que é virtual? Tradugio Paulo Neves. 2. ed. Sdo Paulo: 34, 2011, p. 28-29.

32 RODOTA, Stefano. Globalizacdo e o direito. Palestra proferida em 2003, no Rio de Janeiro. Tradu¢ao Myriam
de Filippis. Disponivel em: <http://www.rio.rj.gov.br/dlstatic/10112/151613/DLFE-4314.pdf/Globalizacaoeo
Direito.pdf>. Acesso em: 17 nov. 2020.

33 LEAL, Livia Teixeira. Internet ¢ morte do usuério: a necessaria superacio do paradigma da heranga digital.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 16, p. 181-197, abr./jun. 2018. Disponivel em:
<https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/download/237/219&gt;>. Acesso em: 12 ago. 2020.
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eventuais violagdes a esses direitos, obviamente, ndo possam repercutir sobre a pessoa ja
falecida, ela produz efeitos sociais.>

Preleciona o autor que “[d]eixar sem consequéncia uma violagdo desse direito poderia
ndo apenas causar conflitos com familiares ¢ admiradores do morto, mas também contribuir
para um ambiente de baixa efetividade dos direitos da personalidade. O direito quer justamente
o contrdrio: protecio maxima para os atributos essenciais a condi¢io humana”.®

E esse o fundamento da protegdo post mortem dos direitos da personalidade, cuja tutela
¢ concedida pelos pardgrafos tnicos dos arts. 12 ¢ 20 do CC/02 aos herdeiros do falecido.
Todavia, Anderson Schreiber critica esse rol de legitimados, uma vez que ele traduz uma
concepgao patrimonialista acerca do tema, que d4 margem a possiveis exercicios abusivos dessa
faculdade.’® Portanto seria mais adequado permitir que qualquer pessoa ou entidade que
detenha interesse legitimo na protecdo da personalidade do morto pleiteie essa tutela.’’

Portanto, a fim de se buscar dar méxima efetividade ao art. 1°, I1I, da CRFB/88, que
estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica,*® devem-se aplicar
as normas de tutela dos direitos da personalidade, inclusive no que tange a protecao de dados,

39 Assim, faz-se necessaria

“de acordo com aquele que seria, em vida, o interesse do falecido
a andlise das peculiaridades da questdo da prote¢do de dados para identificar quais as solugdes

que melhor correspondam ao devido interesse do titular.
3. PROPOSTAS PARA A PROTECAO POST MORTEM DE DADOS PESSOAIS

De acordo com Bruno Bioni, a circulagdo de dados pessoais pode ser um meio de
desenvolvimento da personalidade humana. Os dados pessoais dizem respeito a uma proje¢ao
social do homem, sob uma perspectiva acerca dos direitos da personalidade ndo so subjetiva,
mas também intersubjetiva, relacional.** Por conseguinte, é necessario que o Direito promova
meios para que os titulares dos dados detenham o controle sobre seu fluxo.*! Assim, a protegio

de dados abarca também o compartilhamento de dados, ndo apenas sua ocultacao.

34 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 24.
35 Ibidem, p. 25.

36 Tbidem.

37 Ibidem, p. 156.

38 BRASIL, op. cit., nota 19.

3 SCHREIBER, op. cit., p. 25.

40 BIONI, op. cit., p. 83.

4 LEAL, op. cit., 2018.
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A revolucdo digital faz com haja cada vez mais “cidadaos da internet”, ou mesmo
“nativos digitais”, que geram uma imensa quantidade de dados no ambiente virtual.
Diariamente, varios desses usuarios morrem e deixam nesse espago um rastro desses dados.*?
Uma vez que se trata de projegdes da personalidade humana, as identidades digitais dessas
pessoas ndo podem ficar desamparadas.*’

Sejam os dados providos aos fornecedores de servigos on-/ine — ou mesmo produzidos
por eles ou por terceiros —, que sdo estocados em bancos de dados e comercializados como
mercadoria, sejam os corpos eletronicos e memorias digitais produzidas em redes sociais e
similares: todos esses dados pessoais permanecem na rede apds o falecimento do titular.

De acordo com Tama Leaver, os usuarios das midias sociais tendem a se concentrar
no aspecto “social” desses servigos, presumindo uma efemeridade das comunicagdes realizadas
nessas redes, sem prestar atengdo no fato de que as informacdes produzidas, além de ficarem
gravadas, podem ser valiosas. Ja as companhias que oferecem os servigos focam no aspecto de
“midia”: esses rastros digitais podem continuar sendo objeto de mineracdo e analise, dando
origem novas informacdes e gerando lucro.** Além disso, segundo Carl Ohman e Luciano
Floridi, existe um mercado especifico voltado para o tratamento de dados de pessoas falecidas.®’

Se ja ¢ dificil assegurar as pessoas vivas o controle sobre o fluxo de seus dados, o
problema se torna mais complicado quando o titular ndo estd mais vivo para exercer esse
controle. Cria-se uma espécie de “limbo”, em que o usudrio ndo esta mais presente para pleitear
em seu nome a prote¢io de seus dados.*®

Um obstaculo a aplicabilidade da LGPD aos dados de pessoas falecidas ¢ que muitos
de seus dispositivos, em uma primeira analise, exigem que o titular esteja vivo para que possam
ser aplicados. E o caso, por exemplo, do art. 18, que prevé os direitos do titular, que,

obviamente, ndo podem mais ser exercidos por aqueles que ja faleceram. Destaque-se, ainda, o

42 CURTIS, Cara. Dead Facebook users could outnumber the living by 2069. Disponivel em: <https://thenextweb.
com/socialmedia/2019/04/29/dead-facebook-users-could-outnumber-the-living-by-2069/>. Acesso em: 29 nov.
2020.

4 OLONI, op. cit.

4 LEAVER, Tama. The social media contradiction: data mining and digital death. M/C Journal: A Journal of
Media and Culture, v. 16, n. 2, 2013. Disponivel em: <https://espace.curtin.edu.au/bitstream/handle/20.500.11937/
33046/191723 85025 Leaver SocialMediaContradiction FINAL.pdf?sequence=2>. Acesso em: 18 set. 2020.

4 Segundo os autores, a “digital afterlife industry (DAI)” se trata de uma industria que explora os vestigios digitais
de usudarios da internet ja falecidos, envolvendo desde start-ups a empresas consolidadas, como Facebook e
Google. Classificam-se os servigos dessa industria em quatro categorias: ““ (1) servigos de gestdo de informagoes,
(2) servigos de mensagens postumas, (3) servicos de memoriais on line e (4) servigos de recriacio”. (OHMAN,
Carl; FLORIDI, Luciano. An ethical framework for the digital afterlife industry. Nature Human Behaviour, v. 2,
n. 5, p. 318-320, 2018. Disponivel em: <https://www.researchgate.net/publication/324499310 An_ethical
framework for the digital afterlife industry>. Acesso em: 15 fev. 2021.)

46 LEAL, op. cit., 2020, p. 29.
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art. 7°, I, que prevé o consentimento como base legal para o tratamento de dados, sendo tal
consentimento revogéavel, nos termos dos arts. 7°, §5°, 15, III, e 18, IX da LGPD.*’ H4 uma
lacuna legislativa acerca de se o consentimento dado pelo titular em vida subsiste apds sua
morte, ou se ele se extingue juntamente com a personalidade juridica.

Uma possivel solugdo € que o proprio titular decida, em vida, o que deve ser feito com
seus dados pessoais apds a sua morte. Alguns paises da Unido Europeia adotam regras nesse
sentido em seu Direito interno — como Franca, Hungria, Portugal e Espanha —, inclusive com a
possibilidade de o titular nomear terceiros para administrarem seus dados.*® Além disso,
determinadas plataformas, como o Facebook*® e o Instagram®, oferecem opgdes sobre o que
deve ser feito com o conteudo do usuario ap6s seu falecimento.

Permitir ao titular decidir o que deve ser feito com seu acervo digital — inclusive seus
dados pessoais — ap6s sua morte ¢ uma forma de assegurar sua autodeterminacdo informativa.
Ademais, se a propria LGPD prevé a revogabilidade do consentimento, caso o titular de dados
assim decida em vida, tal disposi¢io deve ser respeitada.’!

Todavia, existe a possibilidade de a manifestacdo do titular ir de encontro aos termos
de uso dos provedores. Ambos podem, ainda, conflitar com o ordenamento juridico interno.

Acerca dessas possibilidades, preleciona Livia Teixeira Leal que a manifestacao de
vontade do de cujus nao deve prevalecer sobre os preceitos do ordenamento juridico, como no
caso, por exemplo, de que ele autorize que os familiares acessem todas as suas conversas
privadas, até porque isso violaria a privacidade das pessoas com quem o falecido havia
interagido. Isso porque o exercicio da autonomia existencial “ndo ¢ absoluto, devendo
encontrar-se em consonancia com os demais valores juridicos tutelados pelo ordenamento, nao

podendo prevalecer quando violar preceitos de ordem publica”.>?

47T BRASIL, op. cit., nota 4.

48 WHITE & CASE. GDPR Guide to National Implementation: a practical guide to national GDPR compliance
requirements across the EEA. Disponivel em: <https://www.whitecase.com/publications/article/gdpr-guide-
national-implementation>. Acesso em: 6 set. 2020.

40 Facebook apresenta ao usudrio duas opgdes sobre o que devera ocorrer com sua conta apds seu falecimento:
ou se converte o perfil em um memorial, sendo possivel eleger um “contato herdeiro” para geri-lo, ou a conta sera
excluida. (FACEBOOK. O que acontecerda com minha conta do Facebook se eu falecer? Disponivel em:
<https://pt-br.facebook.com/help/memorialized>. Acesso em: 4 fev. 2021.)

30O Instagram, rede pertencente ao Facebook, tem opgdes similares as da rede eponima da companhia: qualquer
usudrio pode solicitar a conversdo do perfil de um usudrio morto em memorial, sendo que os familiares podem
requerer a exclusdo da conta. (FACEBOOK. Como faco para denunciar a conta de uma pessoa falecida no
Instagram? Disponivel em: <https://www.facebook.com/help/instagram/264154560391256>. Acesso em: § fev.
2021.)

STLEAL, op. cit., 2020, p. 54.

52 Tbidem, p. 135-136.
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Jano caso de conflito entre a manifestacdo de vontade e os termos de uso do provedor,
a autora entende que estes devem prevalecer, caso compativeis com o ordenamento juridico, o
que inclui as normas de prote¢do do Codigo de Defesa do Consumidor — destacando-se o dever
de informagdo —, uma vez que esse tipo de relagdo tem natureza consumerista. Portanto, os
termos de uso devem sempre ser interpretados favoravelmente ao usuério.>

Ademais, faz-se necessaria a previsdo de legitimados para o exercicio da tutela dos
dados do falecido nos casos em que este ndo realize manifestagdo alguma sobre o assunto.
Alguns dos supracitados paises europeus concedem aos herdeiros tal incumbéncia,>* o que vai
ao encontro do rol previsto no art. 12, paragrafo tnico, do CC/02,% aplicavel aos direitos da
personalidade em geral. Reitere-se, porém, a supracitada ressalva feita por Anderson
Schreiber®®, que entende ser legitimada qualquer pessoa que demonstre razoavel interesse na
protecao dos direitos da personalidade da pessoa falecida, entendimento plenamente compativel
com a prote¢do de dados post mortem.

Ademais, a internet ¢ um importante vetor de constru¢do da memoria social, havendo
esfor¢os para a preservacao dessas memorias j4 produzidas no meio digital para as futuras
geragdes,”’ patrimbnio cultural reconhecido pela UNESCO.®

O comportamento dos usudrios da internet revela uma tendéncia a
“automusealizacdo”. > As redes sociais t&ém um importante papel na construcdo da memoria no
ambiente da internet, em que se registram as mais diversas atividades do ser humano, sendo
que uso de dispositivos méveis dé instantaneidade a esses registros da memoria cotidiana.®

Se os dados pessoais representam parte de “corpo eletronico”®!, Carl Ohman e Luciano

Floridi®? argumentam que a “digital industry afterlife”® deve obedecer aos mesmos principios

53 Ibidem, p. 136.

54 WHITE & CASE, op. cit.

35 BRASIL, op. cit., nota 23.

56 SCHREIBER, op. cit., p. 24-25.

57 GAUTIER, Thiago. "Memdérias" da Internet correm o risco de se perderem com o tempo. Disponivel em:
<https://revistagalileu.globo.com/revista/noticia/2018/03/memorias-da-internet-correm-orisco-de-se-perderem-
com-o-tempo.html>. Acesso em: 20 nov. 2020.

8 UNESCO. Digital heritage. Disponivel em: <https://en.unesco.org/themes/information-preservation/digital-
heritage>. Acesso em: 20 nov. 2020.

% RENDEIRO, Mircia Elisa; RIBEIRO, Leila Beatriz. O mundo musealizado: memoria e esquecimento nas redes
sociais da web. ARTEFACTUM — Revista de estudos em Linguagens e Tecnologia, v. 14, n. 1, 2017. Disponivel
em: <http://artefactum.rafrom.com.br/index.php/artefactum/article/view/1439/683>. Acesso em: 24 nov. 2020.

%0 DALMASO, Silvana. 4 constru¢do da memdria nos sites de redes sociais: percepgdes sobre experiéncias no
Facebook. 10° Encontro Nacional de Historia da Midia, 2015. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/alcar/
encontros-nacionais- 1/encontros-nacionais/10o-encontro-2015/historia-da-midia-digital/a-construcao-da-memori
a-nos-sites-de-redes-sociais-percepcoes-sobre-experiencias-no-facebook/view>. Acesso em: 28 nov. 2020.

61 RODOTA, op. cit.

62 OHMAN; FLORIDI, op. cit.

3 Em tradugdo livre, “industria da vida apds a morte digital”.
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éticos adotados pela museologia acerca de restos mortais humanos. O Codigo de Etica
Profissional do ICOM® prevé que a exposi¢do desse tipo de material “precisa ser feito com tato
e com respeito pelos sentimentos de dignidade humana comum a todos os povos” e que devem
“estar sempre disponiveis para pesquisadores e educadores qualificados, porém ndo para a
curiosidade morbida”. Tais preceitos éticos devem ser observados, também, para os
remanescentes do corpo eletronico dos usudrios da internet, como forma de garantia da

dignidade da pessoa humana.
CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou a existéncia de uma lacuna legislativa acerca da protegdo de
dados pessoais de pessoas falecidas, bem como discutiu as principais controvérsias acerca do
assunto e apontou possiveis solugdes para questoes relativas ao tema, que nao s6 sao objeto de
pouca ou nenhuma regulamentagao legal, como também ainda padecem de escassez de analise
doutrinaria e jurisprudencial.

O assunto discutido representa uma intersecao entre dois temas que envolvem diversas
controvérsias, quais sejam: a protecdo de dados pessoais — tema cuja principal lei ¢
relativamente recente no ordenamento juridico — e a tutela post mortem de direitos da
personalidade — instituto inerentemente nebuloso, ja que se trata de direitos cujos titulares ndo
estdo mais presentes para exercé-los em nome proprio. Por isso, o presente trabalho buscou
analisar as principais discussdes pertinentes a ambos os assuntos e, ao final, examinar as
questdes especificas sobre a protecdo de dados de pessoas falecidas.

No primeiro capitulo, analisaram-se as diversas teorias acerca da natureza e regime
juridicos dos dados pessoais. Concluiu-se que as teorias que concebem os dados por uma
perspectiva exclusiva ou primordialmente patrimonial sdo inadequadas, uma vez que ¢
necessdaria a distingdo entre situagdes juridicas patrimoniais e extrapatrimoniais. No que tange
a estas, portanto, os dados devem ser visualizados como direitos da personalidade. Além disso,
a protecao de dados se trata de um direito fundamental, o que lhe d& oponibilidade erga omnes,
sendo prescindivel sua classificagdo como propriedade para isso.

No segundo capitulo, apresentou-se um panorama acerca de diversos entendimentos

referentes a tutela post mortem de direitos da personalidade. Chegou-se a conclusdao que dados

6 COMITE INTERNACIONAL DE MUSEUS. Cédigo de Etica Profissional. Disponivel em:
<https://www.revistamuseu.com.br/site/br/legislacao/museologia/4890-1986-icom-codigo-de-etica-
profissional.html>. Acesso em: 15 fev. 2021.
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pessoais pertencem a classe dos direitos da personalidade que permanecem protegidos sob a
titularidade post mortem, integrando o chamado patriménio moral péstumo. Além disso, os
herdeiros tém legitimidade para buscar a protecdo dos direitos da personalidade do falecido, no
entanto tal rol deve se estender para qualquer terceiro que apresente legitimo interesse nessa
protecao.

No terceiro capitulo, analisaram-se questdoes relativas a protecdo de dados post
mortem, com destaque ao ambito da internet, cujos usudrios deixam um vasto acervo de dados
que permanecem no ambiente digital apds o seu falecimento. Tais dados merecem ser objeto
de tutela, privilegiando-se a vontade do titular manifestada em vida sobre o que deve ser feito
com esse material, a ndo ser que essa vontade seja contraria ao ordenamento juridico. Em caso
de auséncia de manifestacao, cabe aos herdeiros ou a quem tiver legitimo interesse buscar essa
protecao.

Embora a personalidade juridica em sentido técnico se extinga com a morte, subsiste
a personalidade do ser humano em sentido ético. Portanto, a morte da pessoa natural nao
significa que seus dados pessoais, que sdo projecdes de sua personalidade, possam ser
devassados por meio do tratamento indiscriminado. Apesar da exiguidade de fontes do direito
sobre a questdo, as normas ja existentes no ordenamento juridico apontam para a necessidade
de protecdo desses dados, com destaque para o valor da dignidade da pessoa humana, que tem

fundamento no art. 1°, III, da CRFB/8S.
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Resumo — O casamento ¢ um instituto juridico previsto no Codigo Civil Brasileiro, que tem
como dever expresso em lei a fidelidade. A natureza juridica do casamento dispde de forma
clara quanto ao seu carater contratual. Cabe as partes, neste raciocinio, estipular previamente,
de forma consensual, cldusula contratual com previsdo de multa pecuniaria em caso de
possivel infidelidade. A esséncia do trabalho ¢ discutir essa possibilidade e verificar qual a
relevancia do instituto da clausula de infidelidade no casamento.

Palavras-chave — Direito de Familia. Casamento. Clausula contratual. Infidelidade.

Sumario — Introducdo. 1. Conceito e natureza juridica do casamento. 2. A monogamia ¢ a
responsabilidade civil decorrente da violagdo do dever de fidelidade. 3. A liberdade contratual
e a seguranca do conjuge na consumacgao do casamento. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho discute a possibilidade da institui¢ao da Clausula de infidelidade
ao pactuar o casamento a luz do Direito brasileiro. Busca-se expor a responsabilidade civil
decorrente da violagdo do dever de fidelidade, amparada pelo principio da monogamia, com o
fim de defender a liberdade contratual do casamento e a seguranga dos conjuges em sua
consumacao.

O primeiro capitulo trata da natureza juridica do casamento, contrato especial de
direito de familia, que envolve o dmbito sentimental e patrimonial do individuo. O negdcio
juridico do casamento nasce da vontade de duas partes, com objeto licito e forma prescrita em
lei. Devido ao principio da funcao social e o principio da boa-fé objetiva, os contratos também
sofrem interferéncia externa de normas de ordem publica em seu corpo e alma, sem que
percam sua natureza volitiva e negocial entre os nubentes, que podem estipular livremente,
mediante o acordo de vontades, a regulamentacdo de seus interesses, desde que a vontade das
partes ndo sejam contrarias a lei.

O segundo capitulo, por sua vez, versa sobre os deveres inerentes ao casamento. Ao

contrair a unido os conjuges assumem mutuamente a condi¢do de consortes, companheiros e
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responsaveis pelos encargos da familia. Nesta linha de raciocinio, tem-se como dever de
ambos 0s cOnjuges a mutua assisténcia, o respeito e consideracdo mutuos e a fidelidade
reciproca.

A monogamia ¢ o regime adotado pelo casamento no ambito juridico brasileiro.
Contudo, inumeros sd3o os casos de infidelidade no matrimonio registrados no Brasil, € o
conjuge, por sua vez, ao se ver frustrado, tem buscado cada vez mais o amparo do judiciario a
fim de obter a compensagao por todos os danos sofridos pela trai¢ao inesperada.

Dito isto, no terceiro capitulo, discute-se a legalidade da institui¢do da cldusula de
infidelidade no casamento a luz do Direito brasileiro, tendo como argumento a inexisténcia de
impedimento juridico para sua implementagdo no pacto antenupcial, desde que exista o livre
acordo das partes.

Outro ponto que se discute ao longo do trabalho sdo os diversos precedentes em que
a Justica, reconhece os danos morais ocasionados ao conjuge que teve a dissolucdo conjugal
ocasionada por infidelidade do parceiro. Ora, o cenario atual ¢ de evidente inseguranca
juridica, devido aos entendimentos divergentes aplicados aos casos.

Dessa maneira, atendendo aos principios que regem o Direito contratual e buscando a
segurancga juridica para a pauta em questdo, o trabalho tem como foco discutir sobre a grande
eficiéncia da instituicdo da cldusula de infidelidade no casamento, de modo que, os proprios
conjuges estipulariam previamente ao contrair o matriménio a multa valorada, sendo
exequivel em momento oportuno, com o escopo de sanar a desordem financeira causada pelo
divorcio, bem como compensar pelos danos morais suportados.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método dialético, uma vez que o pesquisador
pretende realizar a exposi¢do critico-racional da legalidade da interposi¢cdo de clausula de
infidelidade no pacto antinupcial.

Para tanto, a abordagem do objeto da pesquisa ¢ necessariamente qualitativa, tendo
como base percepcdes e andlises acerca da complexidade do problema e a interagdo de

variaveis a partir de normas juridicas, doutrinas e jurisprudéncias inerentes ao tema.
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1. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO CASAMENTO

O casamento pode ser definido como ato juridico solene de livre e espontanea
vontade a jungao de corpos e patrimonio entre duas pessoas, independente do sexo, com o
objetivo de procriar; adotar pessoas; prestar mutua assisténcia material, patrimonial e
sentimental.

O art. 1.511 do Codigo Civil Brasileiro' conceitua o casamento como a comunhio
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges, desde que
atendidas as solenidades legais de habilitacdo, celebracdo e registro impostas pelo Estado,
vinculando os conjuges mutuamente como consortes € companheiros entre si, responsaveis
pelos encargos da familia.

Destaca-se que o casamento reveste-se de consideragdes pertinentes a ordem
publica e privada, isto porque, por um lado temos o ambito sentimental, baseado nos
preceitos do amor, afeto, amizade e compreensao, em que, ao se casar o individuo pretende
ter um companheiro para toda a vida.

O ambito patrimonial por sua vez, manifesta a natureza contratual do casamento,
tendo em vista toda a mudanga juridica que advém com o matrimdnio. Dito isto, temos
como exemplo, a necessidade da outorga uxoria - com exce¢do do regime da separagdo
absoluta de bens - para concretizar alienagdes de bens na constancia do casamento; prestar
flanca ou aval, e até mesmo para fazer doacdes que nao sejam remuneratorias, de bens
comuns, ou dos que possam integrar futura meacgao.

Para uma melhor defini¢do, ndo se pode excluir a andlise da natureza juridica do
casamento. O Direito Brasileiro deixou este mister a cargo da doutrina, qual, por sua vez, se
dividiu em trés teorias. Posto isto, cabe analisarmos mais profundamente as teorias acerca
da natureza juridica do casamento, compreendendo-as como: a) teoria contratualista; b)
teoria institucionalista; c) teoria eclética.

Para a teoria contratualista, o casamento ¢ um negdcio juridico bilateral, que tem
natureza de contrato ¢ depende da livre manifestacdo de vontade das partes, de modo a

produzir seus efeitos patrimoniais regulados pelo regime de bens.

'BRASIL.  Cédigo  Civil.  Disponivel em:  <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406
compilada.htm>. Acesso em: 05 abr. 2021.
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O artigo 1.514 do Codigo Civil® prevé expressamente que o casamento se realiza
no momento em que o homem e a mulher manifestam a sua vontade de estabelecer vinculo
conjugal perante o juiz.

Nesse sentido, considera-se que o ato matrimonial, como todo e qualquer contrato,
serd apreciado diante do plano da existéncia, validade e eficécia.

Define o doutrinador Silvio Rodrigues’:

Casamento € o contrato de direito de familia que tem por fim promover a unido do
homem e da mulher de conformidade com a lei, a fim de regularem suas rela¢des

sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia”, conceito do
qual acreditamos adequar-se a realidade atual.

Explica Silvio Rodrigues® que o casamento, sendo um contrato, obedece a vontade
dos contratantes, desde que essa vontade nao seja contraria a lei.

Em contrapartida, tal corrente ¢ rebatida pela teoria institucionalista, que identifica
0 casamento como a unido sagrada do homem e da mulher. Trata-se de uma instituigao que
nasce com o pleno consentimento dos nubentes para o enlace matrimonial, instituicao
secular. Por meio da criagdo deste poderoso instrumento de perpetuagdo da espécie
consolida-se o ser humano, tendo como fim a criacao de seus descendentes.

De acordo com Maria Helena Diniz’ “o casamento ¢ o vinculo juridico entre o homem e a
mulher, livres, que se unem, segundo as formalidades legais, para obter o auxilio mituo e espiritual,
de modo que haja uma integracdo fisiopsiquica, e a constituicdo de uma familia”.

Insta frisar, que tal teoria fundamenta seu ponto de vista na interferéncia direta da
autoridade publica, que impde normas para definir os direitos e deveres dos conjuges, que
ndo se limitam, como nos contratos, a constituir direitos de crédito entre os nubentes, mas
sim, a familia legitima e uma série de relagdes de cunho extrapatrimonial.

Diante do impasse, surge uma terceira corrente, que define o casamento como um
ato complexo de natureza mista, hibrida ou eclética, pois coexisténciam caracteristicas
contratuais e institucionais.

Assim, para a teoria eclética, a autonomia da vontade das partes esta limitada a
escolha do parceiro; do regime de bens e da permanéncia ou nao da relacdo familiar. Por

outro lado, efeitos pessoais como a alteragdo do estado civil; o surgimento dos vinculos de

’BRASIL. Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
L10406compilada.htm>. Acesso em: 05 abr. 2021.

3 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de familia. 28. ed. V. 6 Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 19.

* Ibidem, p. 19.

5 DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil anotado. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 1.051.

780 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

parentesco; a alteracdo do nome e os demais deveres de coabitagdo ndo podem ser regulados
por contrato.
Com efeito, Guilherme Calmon Nogueira da Gama® conceitua o casamento como:
unido formal entre um homem e uma mulher desimpedidos, como vinculo
formador e mantenedor de familia, constituida mediante negécio juridico solene e
complexo, em conformidade com a ordem juridica, estabelecendo comunhao plena

de vida, além de efeitos pessoais e patrimoniais entre os conjuges, com reflexos
em outras pessoas.

Desse modo, esta terceira corrente defendida pelo autor supracitado sustenta que o
casamento ¢ um contrato na sua formag¢do, mas no seu curso ¢ uma institui¢cao, de modo que
toma uma feicdo mista, hibrida e eclética que mescla, de forma mais ponderada, as duas
correntes anteriores.

Pelo exposto, diante da constante e obrigatéria consulta as teorias ja explanadas,
cravamos a natureza juridica do casamento como contrato especial de direito de familia, que
envolve o ambito sentimental e patrimonial do individuo.

Ora, o negocio juridico do casamento nasce da vontade de duas partes, com objeto
licito e forma prescrita em lei. Devido ao principio da fungdo social e o principio da boa-fé
objetiva, os contratos também sofrem interferéncia externa de normas de ordem publica em
seu corpo € alma, sem que percam sua natureza volitiva e negocial entre os nubentes, desde
que a vontade das partes ndo sejam contrarias a lei.

Nas palavras de Carvalho Santos’:

o casamento ¢ um contrato todo especial, que muito se distingue dos demais
contratos meramente patrimoniais. Porque, enquanto estes s6 giram em torno do
interesse econdmico, o casamento se prende a elevados interesses morais ¢ pessoais
e de tal forma que, uma vez ultimado o contrato, produz ecle efeitos desde logo, que

nao mais podem desaparecer, subsistindo sempre e sempre como que para mais lhe
realgar o valor”.

Por fim, acrescenta-se que apesar da meng¢ao aos sexos distintos, retirada do conceito
classico de casamento, o Brasil admite, na atualidade, o casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Isto porque, em 14 de maio de 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou a
Resolucdo n° 175°, que veda todos os cartérios do Pais a recusa de habilitar e celebrar
casamentos entre pessoas do mesmo sexo e converter a unido estavel homoafetiva em

casamento.

6 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 5.

" SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado: Direito de Familia. V. 4. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2012, p. 10-11.

¥ CNJ. Resolugio N° 175, de 14 de maio de 2013. Disponivel em:<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1754>,
Acesso em: 05 abr. 2021.
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2. DEVER DE FIDELIDADE: O CARATER MONOGAMICO DO CASAMENTO

O artigo 1.566, do Codigo Civil’ preceitua que sdo deveres de ambos os conjuges a
fidelidade reciproca; a vida em comum, no domicilio conjugal; a mutua assisténcia; o
sustento, guarda e educac¢do dos filhos; e, o respeito e consideragdo mutuos.

Neste sentido, temos como base do dever de fidelidade reciproca, a familia
monogamica, de modo que a quebra do dever de fidelidade culmina com o adultério, que se
consuma com a conjuncao carnal com outra pessoa.

Historicamente, o surgimento da monogamia teve como objetivo a protecdo do
patrimdénio da familia e, consequentemente, da linhagem de filiagdo do casal. Por
conseguinte, tornou-se a norma social que rege as relacdes afetivas na cultura do Ocidente,
de maneira que, despontou-se também como um fato relevante juridicamente, haja vista que
a norma juridica surge a partir de um fato valorado pela sociedade, sendo necesséria sua
existéncia para assegurar o cumprimento das regras sociais'".

No contexto juridico brasileiro, a monogamia foi incorporada inicialmente como um
principio do ordenamento juridico'’, sendo a fidelidade um de seus deveres inerentes. No
ambito do Direito Penal, a infidelidade qualificava-se como infracdo penal, tipificada como
crime de adultério, previsto no art. 240 do Codigo Penal'?, até ser posteriormente revogado
pela Lei 11.106/2005", que alterou o Codigo Penal de 1940, transformando a conduta um
mero ilicito civil.

Por sua vez, na seara do Direito Civil brasileiro, tanto o revogado Codigo Civil de
1916, quanto o atual Codigo Civil de 2002, trazem a fidelidade reciproca no rol de deveres
de ambos os conjuges no matrimonio, devendo estes se relacionarem sexual e afetivamente
apenas entre si'".

Com efeito, Maria Helena Diniz conceitua fidelidade':

° BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm>. Acesso em: 05 abr. 2021.

" VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Juridica. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 16-18.

" TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata Lima. O Direito das Familias entre a Norma ¢ a
Realidade. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 120-121.

2 BRASIL. Cédigo  Penal. Disponivel  em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 05 abr. 2021.

13 BRASIL. Lei n’ 11.106, de 28 de margo de 2005. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htmart>. Acesso em: 05 abr. 2021.

" BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm>. Acesso em: 05 abr. 2021.

' DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 298.
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o dever moral e juridico da fidelidade mutua decorre do carater monogamico do
casamento ¢ dos interesses superiores da sociedade, pois constitui um dos
alicerces da vida conjugal e da familia matrimonial. Consiste o dever de fidelidade
em abster-se cada consorte de praticar relacdes sexuais com terceiro.

O autor Jesualdo Eduardo de Almeida Fi1h016, por seu turno, também conceitua a

fidelidade reciproca:

essa obrigacdo de restricdo sexual repousa no carater monogamico das entidades
familiares, do qual resulta a exclusividade das relagdes sexuais entre os conjuges.
A espécie de fidelidade que prové a base para a satisfacdo ¢ uma simbiose de
amizade, ternura, interesse, entendimento, consideragdo e responsabilidade.
Assim, ser fiel é ajudar o companheiro a perseverar quando surgem dificuldades,
quando a doenga fisica ou mental obstrui as relagdes sexuais, ou quando a idade
remove o vigor ¢ a beleza.

4

E necessario destacar que ndo s6 o adultério - ilicito civil - viola o dever de
fidelidade reciproca, mas também atos injuriosos, que pela sua licenciosidade, com
acentuagdo sexual, quebram a fé conjugal.

. .. .17
Maria Helena Diniz enfatiza ':

a infracdo desse dever constitui adultério (ilicito civil), indicando faléncia da
moral familiar, desagregando toda a vida da familia, além de agravar a honra do
outro conjuge, injuriando-o gravemente. Para que se configure adultério, (ilicito
civil) basta uma so6 transgressdo ao dever de fidelidade por parte do marido ou da
mulher; ndo se exige, portanto, a continuidade de relagdes carnais com terceiro.

A partir desta perspectiva, a infidelidade pode ser detectada em relacionamentos que
demonstrem o animus’®, mesmo que de forma psicologica, de estar unido a outra pessoa que
ndo o seu conjuge.

Conclui-se, portanto, que qualquer deslize conjugal, perfazendo-se em excessiva
intimidade com outra pessoa, injuria gravemente o outro conjuge, ofendendo a dignidade
familiar.

Nestes termos, os artigos 1.572 e 1.573, I do Cédigo Civil dispdem que a

infidelidade constitui justa causa para separagdo judicial, enquanto a infidelidade moral -

'® ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo. As relacées entre conjuges e companheiros no novo cédigo civil. Rio
de Janeiro: Temas e Ideias, 2004, p. 416.

17 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: direito de familia. 26. ed. V. 5. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 328.

'8 Animus: Expressio latina que, traduzida por 4nimo, serve para mostrar o elemento intencional, que se leva em
conta em um certo nimero de situacdes juridicas, para determinar a natureza exata destas ultimas. A qualidade
da intengdo ¢ sempre designada pelo acréscimo de outro vocabulo, que assim completa o sentido da impressao.
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quando ndo ocorrem relagdes sexuais - pode constituir infragdo civil consistente em conduta
;4. . 119
desonrosa, nos termos do art. 1573, VI, do Cédigo Civil .
Em conformidade, o julgado colacionado® reconhece o dever de indenizar

decorrente da pratica do adultério, conforme se verifica:

APELACAO. PREPARO. VALOR DA CONDENACAO. DANO MORAL.
CASAMENTO. INFIDELIDADE. PROVA. DANO MORAL E MATERIAL.
CABIMENTO. Nas ac¢des em que se busca indenizag¢do por dano moral, o valor do
preparo deve ser feito com base na condenacdo ante o carater provisorio do valor
atribuido inicialmente a causa. Comprovada nos autos a ofensa ao dever
matrimonial de fidelidade, é cabivel a condenacdo do conjuge infiel ao pagamento
de indenizagdo por dano moral e material decorrentes do ato ofensivo.
TRIBUNAL DE JUSTICA DE RONDONIA - TJ-RO - Apelagio Civel : AC
1003372-75.2005.822.0001 RO 1003372-75.2005.822.0001. 05/05/2006. Relator
Desembargador Marcos Alaor Diniz Grangeia.

No entanto, a quarta turma do Superior Tribunal de Justica entende que a
infidelidade por si s6 ndo gera nenhuma causa de indenizar, sendo necessaria a
comprovacdo de grave humilhagdo e constrangimento publico do conjuge ofendido para

configura-la®'.

AGRAVO INTERNO. ACAO DE DIVORCIO E INDENIZATORIA.
INFIDELIDADE COMPROVADA. HUMILHACOES E
CONSTRANGIMENTOS PUBLICOS. DANO MORAL CONFIGURADO.
VALOR. R$ 30.000,00. ALTERACAO. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE
PROVAS. SUMULA 7/STJ. Admite a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, excepcionalmente, em recurso especial, reexaminar o valor fixado a titulo
de indenizagdo por danos morais, quando infimo ou exagerado. Hipdtese, todavia,
em que o valor foi estabelecido na instancia ordinaria, atendendo as circunstancias
de fato da causa, de forma condizente com os principios da proporcionalidade e
razoabilidade. 3. Agravo interno a que se nega provimento.

Nesta linha de raciocinio, por configurar ato ilicito, resultante do descumprimento de
um direito, caberd a Responsabilidade Civil, nos termos do artigo 186 do Codigo Civil*?,
que dispde expressamente que, aquele que por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete

1 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 05 abr. 2021.

* BRASIL. Tribunal de Justiga de Rondénia. Apelagio Civel n° 1003372-75.2005.822.0001. Relator
Desembargador Marcos Alaor Diniz Grangeia. Disponivel em
<https://www.tjro.jus.br/apsg/pages/DetalhesProcesso.htm>. Acesso em: 18 jul. 2021.

2! BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°® 2025950-
16.2019.8.26.0000  SP  2020/0051590-6.  Relatora ~ Ministra ~ Maria  Isabel.  Disponivel em
<https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=202595016.2019.8.26.0000&aplicacao=processos.ea&tipo
Pesquisa=tipoPesquisaGenerica&chkordem=DESC&ckMorto=MORTO.>. Acesso em: 18 jul. 2021.

2 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 05 abr. 2021.
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ato ilicito. Desta forma, desde que gere grave desrespeito a honra do consorte, preenchidos

estardo os pressupostos da Responsabilidade Civil.

3. O INSTITUTO DA CLAUSULA DE INFIDELIDADE NO PACTO
ANTENUPCIAL E A LIBERDADE CONTRATUAL

Além de promover uma maior seguranc¢a juridica e de diminuir a sobrecarga do
judiciario, o instituto da clausula de infidelidade no contrato de casamento tem como bojo
materializar a vontade das partes, abrigado pelo principio da liberdade contratual.

O contrato ¢ o acordo de vontades entre duas ou mais pessoas, sobre objeto licito e
possivel, com o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos, que se sujeita
aos principios da autonomia da vontade; consensualidade; relatividade dos efeitos;
probidade e boa-fé.

Convém destacar o conceito elaborado por Maria Helena Diniz>:

contrato ¢ o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem juridica,
destinado a estabelecer uma regulamentagdo de interesses entre as partes, com o

escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza
patrimonial.

Para que o contrato seja valido, € preciso que seu objeto seja licito e possivel; que as
partes contratantes sejam capazes, ou seja, estejam legalmente aptas para contratar, bem
como que tenha forma prescrita ou ndo defesa em lei, nos termos preconizados pelo artigo
104 do Cédigo Civil**. Destaca-se que além dos elementos essenciais gerais, isto &, comuns
a todos os atos juridicos, existem contratos especificos que exigem elementos essenciais
especiais para sua validade.

O pacto antenupcial ou contrato antenupcial, por sua vez, ¢ um negocio juridico
bilateral de Direito de Familia, sob a possibilidade de celebragdo do casamento. Este ¢ o
instrumento pelo qual os conjuges, no ambito da sua autonomia privada, antes da celebragdo
do casamento, acordam ndo apenas sobre o regime de bens a que pretendem submeter o seu
patrimdnio, mas também, se assim desejarem, sobre tudo que esteja relacionado a relagdo

matrimonial, desde que nao viole disposi¢ao absoluta de lei.

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. V. 3. Sio Paulo: Saraiva, 2008, p. 30.
¥ BRASIL. Cédigo  Civil.  Disponivel —em:  <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002
/L10406compilada.htm>. Acesso em: 05 abr. 2021.
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Neste raciocinio, ndo podem ser contratadas, no pacto antenupcial, situacdes
contrarias a norma legal, como aquelas que ferem direta ou indiretamente a dignidade, os
direitos e garantias fundamentais de um ou ambos os nubentes.

Em virtude disso, clausulas que estipulam rentncia a fidelidade; a assisténcia
reciproca, ou, ainda, que desobrigam os nubentes a prestar mutua assisténcia e sustento aos
filhos, mesmo que haja proveito econdmico imediato ao renunciante, violam os deveres dos
conjuges arrolados no artigo 1.566 do Codigo Civil”’, de modo que devera o Poder
Judiciario, se provocado, anula-las de pleno direito para qualquer efeito.

Por outro lado, conquanto tais alternativas ndo se encontrem expressamente previstas
pelo Coédigo Civil, cabendo sua formulagdo as proprias partes, nada nelas infringe a
legislagdo patria ou atenta contra normas de ordem publica, pelo que plenamente admitidas
e ajustaveis ao intento das partes.

) . 2
Frisa-se o entendimento de Gustavo Tepedino®:
No que tange aos deveres atinentes a solidariedade conjugal, como a mutua
assisténcia, ou aos deveres decorrentes da autoridade parental, que alcancam a
pessoa dos filhos, ndo ha duvida quanto a sua indisponibilidade. Mas no que tange
as formas de vida a dois, especialmente quanto a fidelidade e a coabitacdo, ha de
se examinar, caso a caso, a seriedade do pacto, de modo que, caso nio violem a
dignidade da pessoa dos conjuges e o principio da isonomia, ndo parece haver, a
priori, 6bice na ordem publica para a sua admissdo. No campo das relagdes
patrimoniais, controvérsia delineia-se quanto as cldusulas que prevejam
indenizacdes para o caso de infidelidade de um dos conjuges ou para o caso de

término da unido. Também aqui ndo parece persistir impedimento legal
aprioristico para tal avenga.

Nesse contexto, a estipulagdo de cldusulas com conteudo extrapatrimonial, que
versem sobre direitos e deveres atinentes a vivéncia conjugal, parametros de ajuste de rotina
doméstica, estipulagdo de indenizagdes pelo término da relagdo afetiva, bem como a
institui¢dao da clausula de infidelidade, nao possuem impedimento legal.

A clausula de infidelidade, inclusive, dispde acerca de um dever inerente ao
casamento, previsto expressamente no Codigo Civil*’, concernente a objeto contratual licito
e possivel, regido pelo principio basilar da liberdade, também conhecido como principio da
autonomia privada das partes, podendo os nubentes pactuar livremente suas relagdes

patrimoniais de acordo com seus interesses.

> Ibidem.

* TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre Regime de Bens no Novo Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/186.pdf>. Acesso em: 02 ago. 2021.

. BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm>. Acesso em: 05 ago. 2021.
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Neste interim, Orlando Gomes define que o principio da liberdade de contratar
consiste no poder que os individuos tém de declarar sua vontade e suscitar efeitos
reconhecidos e tutelados pela ordem juridica, sendo as partes capazes de provocar o
nascimento de um direito ou de uma obrigagao™".

Cabe destacar que para produzir eficacia perante terceiros, o artigo 1.657 do Cddigo
Civil*® exige que o pacto antenupcial seja registrado em livro especial, pelo oficial do
Registro de Imoveis do domicilio do casal. A averbacdo do pacto antenupcial também
deverd acontecer no Oficio de Registro de Imoveis de cada um dos bens ja existentes,
garantindo assim, a oponibilidade das disposi¢des pactuada entre o casal perante terceiros.

Com efeito, o contrato pré-nupcial é um instrumento util para prevencdo de conflitos
e eficaz em propiciar seguranga juridica aos casais, comumente vitimados por conflitos de
ordem patrimonial, ainda que de acanhado valor econdmico, mas que certamente demandam
desnecessario e expressivo desgaste sentimental e financeiro.

Oportuno exemplo ¢ o dos individuos que abdicam de suas carreiras para dedicarem-
se exclusivamente aos cuidados com os filhos, desconhecedores das dificuldades que viriam
a encontrar caso almejassem futura reinser¢cdo no mercado laboral, ou mesmo de que a
pensdo de alimentos na espécie dar-se-ia somente por tempo determinado (alimentos
transitorios).

A mencionada previsao contratual se faz necessaria para impedir a instauragdo de
novos litigios e o surgimento de divergentes precedentes acerca da compensa¢ao do dano
moral pela autoridade competente no julgamento da demanda.

Assim, nada impede que os conjuges estipularem por meio de contrato antenupcial, o
pagamento de penalidade pecuniaria em caso de violagdo do dever de fidelidade, baseado no
interesse das partes de garantir a seguranca juridica e prevenir-se de eventual abalo
patrimonial, diante da gravidade emocional do ato.

Veja-se o entendimento de Maria Berenice Dias’ sobre o tema: “nada impede que os
noivos disciplinem também questdes ndo patrimoniais. Ora, se a lei impde deveres e
assegura direitos ao par, ndo ha qualquer impedimento a que estipulem encargos outros,
inclusive sobre questdes domésticas”.

Partindo-se de tal concepgdo, as condigdes ajustadas pelas partes em um acordo

poderdo ser muito mais eficientes do que as que o legislador impde; os custos de transacgao

28 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 28.
* Ibidem.
30 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 217.
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serdo mais baixos quando os direitos estiverem estruturados de forma clara e simples, nao
criando o proprio texto legal embaracos a interpretacio. Ademais, quanto mais amistosas
forem as partes envolvidas, a ponto de estabelecerem um didlogo construtivo, igualmente
inferiores serdo tais custos transacionais.

Dessa forma, o instrumento pode ser visto como importante auxiliar a promogao de
decisdes judiciais mais eficientes, ja que embasadas no estatuto contratual elaborado pelo
proprio casal, reduzindo, assim, os custos de transacdo atrelados a esta etapa, o que, cré-se,
contribuird significativamente a redugdo dos litigios no ambito do Direito de Familia no

Brasil.
CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia de um conflito de
graves proporgdes juridicas acerca da quebra do dever de fidelidade no casamento. O
embate materializa-se pelo confronto aparente entre a possibilidade de o cOnjuge ser
compensado pela quebra do dever inerente ao casamento, postulado normativo derivado do
Cédigo Civil Brasileiro, e o entendimento de que a infidelidade de qualquer dos conjuges
ndo implica, por si sO, causa de indenizar.

De um lado, a sociedade pos-moderna, em que os relacionamentos sdo liquidos, os
compromissos de namorados, noivos e conjuges se tornaram meramente retéricos € nao
atraem qualquer tipo de san¢do moral quando descumpridos. Nessa trilha, o Direito, como
mera expressdo do comportamento social, tem sido interpretado com a mesma
permissividade que o adultério ¢ encarado pela sociedade.

Fruto das reflexdes fundamentadas que se desenvolveram no decorrer da pesquisa,
foi possivel chegar a conclusdo de que as reiteradas decisdes judiciais sobre tais conflitos
entendem que as condutas de infidelidade que levem ao rompimento de relacionamentos
conjugais s6 ensejam indeniza¢do por dano moral quando os fatos envolvam extraordinarios
quadros vexatorios de humilhagdo ou ridicularizacao da vitima.

Por seu turno, ndo se pode negar que o rompimento, por razdes de adultério, de um
relacionamento conjugal publico longevo e do qual adveio prole ¢, em tese, causa de
indizivel sentimento de frustracdo e de fracasso afetivo que, ndo raro, leva a quadros de
depressao e, até mesmo, a resultados tragicos.

O entendimento a que chegou esta pesquisadora consubstancia-se na ideia de que o

descumprimento do dever de fidelidade nos termos do contrato matrimonial pactuado pelas
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partes configura ilicito civil. Em outras palavras, o descumprimento de um dever previsto
expressamente em Lei deve ser passivel de compensagdo a parte ofendida.

Nesse interim, ao analisar a natureza juridica do casamento, exploradas nao apenas
em fontes positivadas, mas em fundamentos juridicos presentes nas mais diversas fontes do
ordenamento juridico, entende-se que ha a coexisténcia de caracteristicas contratuais e
institucionais, que nada impede, desde que haja a livre vontade das partes, a instituicdo da
clausula de infidelidade no pacto do casamento.

O principal argumento usado por esta pesquisa, para a solucdo dessa questdo,
sustentou-se na premissa de que ¢ livre o acordo de vontades entre duas ou mais pessoas,
sobre objeto licito e possivel, com o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir
direitos, sujeitando-se aos principios da autonomia da vontade; consensualidade;
relatividade dos efeitos; probidade e boa-fé.

A liberdade contratual dos conjuges deve ser valorizada ndo apenas na Academia, ou
como matéria doutrinaria, mas também no seio dos Tribunais de diversos niveis, a fim de
consagrar em definitivo a complexidade de matérias como essa que foi abordada por esta
Pesquisadora. Deve ser reconhecido aos nubentes, no exercicio de seu pleno Direito, a
possibilidade de dispor com seguranga, sobre matéria de seu interesse, resguardada
expressamente no Codigo Civil Brasileiro, que em nada confronta a Legislagao vigente e lhe
protege de possivel dano extrapatrimonial.

Se a base fundamental do casamento consiste na fidelidade reciproca; vida em
comum; mutua assisténcia; sustento, guarda e educagdo dos filhos e no respeito e
consideragdo mutuos, com a finalidade de constituir uma familia, ndo se mostra coerente
que a quebra desse compromisso ndo seja passivel de indeniza¢do, muito menos, que as
partes nao possam dispor por livre e espontanea vontade, sobre as consequéncias dessa
violagao.

Ficou evidente, por essas razdes, que a proposta da autora consiste na tese de que
ndo ha outro caminho para solucionar este impasse, sendo conceder as partes a iniciativa de
deliberar sobre a clausula de infidelidade no casamento.

Deve ser preocupacao constante do CNJ e das institui¢cdes legitimas a inseguranga
juridica causada pela discricionariedade judicial, diante dos casos de infidelidade no
casamento, de modo a auxiliar a promocao de decisdes judiciais mais eficientes, e contribuir

significativamente a reducao dos litigios no ambito do Direito de Familia no Brasil.
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IMPACTOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA REALIZADA POR
VIDEOCONFERENCIA NO CENARIO DA PANDEMIA DE COVID-19

Luiza Freire Segal Szmajzner

Graduada pela Pontificia Universidade Catdlica
do Rio de Janeiro (PUC-Rio0). Advogada.

Resumo — a audiéncia de custddia, positivada no art. 310 do Codigo de Processo Penal,
pressupde a apresentacdo pessoal do preso, apds o recebimento do auto de prisao em
flagrante, em até 24 (vinte e quatro) horas da prisdo. Tal previsdo encontra respaldo em
tratados internacionais ratificados pelo Brasil, que ndo admitem a realizagdo do ato por
videoconferéncia. Por outro lado, o ordenamento juridico patrio ¢ silente quanto a esse
aspecto, o que favoreceu a autorizagao excepcional da modalidade virtual durante a pandemia
de COVID-19. A presente pesquisa se propde a analisar os argumentos favoraveis e contrarios
a audiéncia de custddia remota, interpretada pelos Tribunais como a solucdo que mais se
coaduna com a concretizacdo dos direitos fundamentais, enquanto perdurar a crise sanitaria.
Ao final, defende-se que a virtualizacgdo do procedimento nao se justifica, porquanto
compromete a preservagao do direito a liberdade e a seguranga pessoal do custodiado.

Palavras-chave — Direito Processual Penal. Audiéncia de Custdédia. Videoconferéncia.
Pandemia de COVID-19.

Sumario — Introducdo. 1. Da indispensabilidade da audiéncia de custdodia mesmo em
contextos excepcionais. 2. A audiéncia de custédia por videoconferéncia como caminho
inadequado para a concretizagdo dos direitos fundamentais do preso no cenario da pandemia
de COVID-19. 3. O impacto da audiéncia de custddia virtual a longo prazo: as vantagens
superam os prejuizos? Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica aborda a efetividade da audiéncia de custédia por
videoconferéncia, admitida durante a pandemia de COVID-19. Do ponto de vista juridico e
social, a modalidade remota pode ser um empecilho para sanar prisdes irregulares, tendo em
vista que os diplomas nacionais e estrangeiros possuem o consenso de que o procedimento
somente cumpre as suas finalidades quando realizado presencialmente.

Considerando que muitas pessoas foram presas cautelarmente ou em definitivo no
ano de 2020 sem serem ouvidas pelo juiz, e que o Conselho Nacional de Justiga chancelou as
audiéncias de custodia por videoconferéncia a partir da edi¢do da Resolugdo n° 357, de 26 de
novembro de 2020, a controvérsia paira sobre a garantia dos direitos fundamentais da pessoa
custodiada.

Nesse contexto, busca-se ponderar se ¢ mais razoavel manter a audiéncia de custddia

presencial ou adotar o ambiente virtual. O objetivo ¢ avaliar, em tese, os prejuizos suportados
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pelos presos que ndo foram conduzidos fisicamente a presenca do juiz e os eventuais impactos
sobre a gestdo do sistema prisional, oriundos dessa nova realidade.

Inicia-se o primeiro capitulo sustentando que a audiéncia de custédia ¢ um
instrumento revolucionario do Processo Penal, imprescindivel de maneira absoluta. Por isso,
deve ser consagrada, inclusive, em cendrios excepcionais, como a pandemia do novo
coronavirus.

Na sequéncia, o segundo capitulo reconhece que a videoconferéncia dificulta a
percepcao do magistrado acerca da pratica de prisdes arbitrarias, torturas e maus-tratos,
capacidade que ele teria se estivesse visualizando os corpos custodiados em uma sala de
audiéncia.

Por fim, o terceiro capitulo defende que a audiéncia de custddia online gera mais
desvantagens do que vantagens as pessoas detidas e as demandas recorrentes de protecao
social, representando um verdadeiro retrocesso aos direitos e garantias fundamentais.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, visto que a pesquisadora
pretende chegar a uma conclusdo sobre o tema em foco, de acordo com a construgdo tedrica,
jurisprudencial e legislativa desenvolvida ao longo da exposi¢do, e a abordagem do objeto de
estudo ¢ necessariamente qualitativa, na medida em que as questdes controversas sao

resolvidas com base na bibliografia pertinente.

1. DA INDISPENSABILIDADE DA AUDIENCIA DE CUSTODIA MESMO EM
CONTEXTOS EXCEPCIONAIS

A audiéncia de custddia foi inicialmente regulada no ordenamento juridico brasileiro
por dois diplomas internacionais de Direitos Humanos, promulgados em 1992: a Convengao
Americana de Direitos Humanos' e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos”.
No entanto, a obrigatoriedade do instituto decorre da edicdo da Resolugdo n°® 213/15 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) * e do julgamento do Supremo Tribunal Federal na ADI
n® 5240* e na ADPF n° 347",

'BRASIL. Decreto n’ 0678, de 6 de  novembro de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 06 abr. 2021.

’BRASIL. Decreto n’ 592, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 06 abr. 2021.

*BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Resolugdo n° 213. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2019/04/resoluo-n213-15-12-2015-presidncia.pdf>. Acesso em: 06 abr. 2021.

*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 5240. Relator: Min. Luiz Fux. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308563579&ext=.pdf>. Acesso em: 06 abr. 2021.
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Recentemente, o art. 310 do Codigo de Processo Penal6, com a nova redacdo dada
pela Lei n° 13.964/19, passou a prever que o juiz devera promover a audiéncia de custodia no
prazo maximo de 24 horas apds o recebimento do auto de prisdo em flagrante. Nessa ocasido,
serdo ouvidos o preso, o Ministério Publico, a Defensoria Publica ou o seu advogado
constituido.

Cabera ao magistrado verificar a legalidade da prisdo em flagrante, a necessidade de
decretacao de prisdo preventiva e a possibilidade de substituicao por medidas cautelares, bem
como identificar e apurar abusos perpetrados pelos agentes publicos. Para tanto, devera
questionar ao preso sobre o comportamento dos policiais em todos os locais por onde passou
antes da apresentacdo a audiéncia, e observard sinais fisicos e psicologicos que indiquem
quaisquer tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes®.

Desse modo, infere-se que a indispensabilidade do instituto resulta dos seus fins:
ajustar o processo penal aos tratados de direitos humanos; prevenir a violéncia policial e
coibir prisdes arbitrarias, ilegais ou desnecessarias. Por essa razdo, ¢ absolutamente necessario
que essas audiéncias sejam efetivamente implementadas para reduzir o encarceramento em

massa. Nesse sentido, Aury Lopes Jr. e Caio Paiva’ lecionam:

sdo as vantagens da implementagdo da audiéncia de custddia no Brasil, a comegar
pela mais basica: ajustar o processo penal brasileiro aos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos. Confia-se, também, & audiéncia de custédia a importante missao
de reduzir o encarceramento em massa no pais, porquanto através dela se promove
um encontro do juiz com o preso, superando-se, desta forma, a “fronteira do papel”
estabelecida no art. 306, § 1°, do CPP, que se satisfaz com o mero envio do auto de
prisdo em flagrante para o magistrado.

Nao restam duvidas de que a apresentagdo pessoal do custodiado ¢ extremamente
importante, na medida em que as manifestagdes orais e o contato “olho no olho” permitem ao

magistrado conhecer de eventuais atos de maus-tratos e de tortura. Caso sejam constatados,

>BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 347. Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343623422 &ext=.pdf>. Acesso em: 06 abr. 2021.
SBRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 06 abr. 2021.

"BRASIL. Lei n®  13.964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02019-2022/2019/Lei/L13964.htm>. Acesso em: 06 abr. 2021.
$CONECTAS DIREITOS HUMANOS. Caderno de apoio: 1dentificagdo, Documentagio e Prevengio de Tortura
em Audiéncias de Custodia. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos produto
s/BibliotecaDigital/BibDigitalLivros/TodosOsLivros/Caderno-de-apoio%3Dtortura_custodia.pdf> . Acesso em:

12 set. 2021.
’LOPES JUNIOR, Aury; PAIVA, Caio. Audiéncia de custédia e a imediata apresentacdo do preso ao juiz: rumo
a evolucao civilizatoria do processo penal. Disponivel em: <

https://www.ibccrim.org.br/publicacoes/edicoes/459/7394>. Acesso em: 04 out. 2021.
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ordenard as providéncias cabiveis para a investiga¢do da denuincia e a seguranca do preso, que
serd encaminhado para atendimento médico e psicoldgico especializado'”.

A fim de demonstrar a relevancia na pratica, a Defensoria Publica do Estado do Rio
de Janeiro coletou as seguintes informacdes, entre setembro de 2017 e setembro de 2019: de
um total de 22.052 casos, 6.432 custodiados obtiveram concessdo de liberdade provisoria, 203
tiveram relaxamento da prisdo em flagrante, 15.368 tiveram a prisdo em flagrante convertida
em prisdo preventiva e 49 tiveram a prisdo preventiva substituida por prisio domiciliar''.

Estima-se que cerca de 40% dos presos em flagrante relataram agressoes por ocasido
da prisdo. A maioria, acusada por crime de trafico de drogas, permaneceu presa
provisoriamente, mesmo sendo custodiados primérios'?. Endossando esses calculos, um
quarto dos presos contaram, em audiéncia de custodia, situagdes de maus-tratos praticados
pela policia, de acordo com uma pesquisa feita pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa
(IDDD), que contemplou 13 cidades do Brasil no ano de 2019"°.

Diante dos dados expostos e considerando que o instituto ¢ admissivel tanto na prisdo
em flagrante, quanto nas demais espécies de prisdo — como a preventiva, a temporaria € a
definitiva —'*, & urgente que qualquer cerceamento ndo convencional & prerrogativa prevista
no art. 310 do CPP"” seja repreendido. Nao se trata de numeros dotados de abstrago, e sim de
pessoas que merecem ter os seus direitos fundamentais respeitados, assim como qualquer
cidadao.

Dando sequéncia ao estudo da imprescindibilidade da audiéncia de custodia, destaca-
se que a jurisprudéncia enfrentou a seguinte questdo: o que acontece se, injustificadamente,
ndo for realizada a audiéncia de custodia? O Superior Tribunal de Justica e o Supremo

Tribunal Federal possuem julgados divergentes que respondem a essa pergunta.

""CAVALCANTE, Marcio André Lopes. (Ndo) é cabivel a realizagio de audiéncia de custédia por meio de
videoconferéncia. Disponivel em: <https://www.dizerodireito.com.br/2020/02/nao-e-cabivel-realizacao-de-
audiencia.html>. Acesso em: 06 abr. 2021.

"DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Perfil dos entrevistados pela Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro nas audiéncias de custodia entre setembro de 2017 e setembro de 2019.

Rio de Janeiro, 2020. Disponivel em:
<https://defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/0b6d8d161c1b41739¢7fc20ccalc1e39.pdf>. Acesso em: 06 abr.
2021.
Ibid.

BINSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. O fim da liberdade: a urgéncia de recuperar o sentido
e a efetividade das audiéncias de custodia. 2019. Disponivel em: <http://www.iddd.org.br/wp-
content/uploads/2020/07/OFimDaLiberdade completo.pdf>. Acesso em: 06 abr. 2021.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag. Reg. na Reclamacdo n° 29.303. Relator: Min. Edson Fachin.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RCL29303agravo.pdf>. Acesso em:
06 abr. 2021.

SBRASIL, op. cit., nota 6.
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Precedentes do STJ sugerem que a posterior conversdo do flagrante em preventiva,
sem a realizacdo da audiéncia de custddia, ndo implica em ilegalidade. Seria possivel a
imposicdo ex officio da cautelar em decorréncia da previsdo do art. 310, II, do CPP'®, uma vez
que o autuado ja foi preso em flagrante delito e levado a presenca da autoridade judiciaria
competente”.

Partindo do pressuposto de que a prisdo € a excegdo, o presente trabalho ndo se filia a
essa posicdo, porque admitir a supressao da audiéncia de custddia significa reprimir eventual
possibilidade de conceder ao custodiado o bem mais precioso que ele pode ter: a liberdade.
Do mesmo modo, essa relativizagdo permite que prisdes arbitrarias sejam mantidas, pois
sequer o magistrado tera conhecimento da ocorréncia de casos de agressdes fisicas ou de
outras violagdes a direitos humanos.

O entendimento em sintonia com a tese sustentada no decorrer dessa pesquisa
pertence a Suprema Corte: a audiéncia de custodia constitui direito publico subjetivo, de
carater fundamental ndo suprimivel, assegurada a qualquer pessoa. A sua auséncia configura a
ilegalidade da propria prisdo, com o consequente relaxamento da privacio cautelar'.

Com base na orientagdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, conclui-se que a
audiéncia de custodia ¢ indispensavel, sem reservas. Por conseguinte, o instituto ndo poderia
ter sido suspenso no contexto excepcional da pandemia de COVID-19, como ocorreu em

marco de 2020"’, em que pese a preméncia de medidas de distanciamento social.

2. A AUDIENCIA DE CUSTODIA POR VIDEOCONFERENCIA COMO CAMINHO
INADEQUADO PARA A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
PRESO NO CENARIO DA PANDEMIA DE COVID-19

A eclosdo da pandemia do novo coronavirus surpreendeu a populacdo mundial no
ano de 2020. No Brasil, esse fendmeno gerou nao apenas a maior crise sanitaria da historia do

pais, o forte impacto na economia e o fomento das desigualdades sociais, mas também a

"Tbid.

""BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 598.525/BA. Relator: Min. Rogerio Schietti Cruz. Disponivel
em:

<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A& sequencial=1995792 &num
_registro=202001781393&data=20201028&peticao_numero=-1&formato=PDF>. Acesso em: 06 abr. 2021.
"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 188.888/MG. Relator: Min. Celso de Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC188888acordao.pdf>. Acesso em: 06 abr. 2021.
BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolu¢do n° 62, de 17 de marco de 2020. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/files/compilado164744202009165f624 1b000b8 1.pdf>. Acesso em: 06 abr. 2021.
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possibilidade de suspensdo excepcional e temporaria das audiéncias de custodia, nos termos
do art. 8° e 8-A da Recomendacdo 62/2020 do CNJ*°.

A titulo de exemplo, o Ato Normativo n® 06/2020' do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, a partir do dia 19 de marco de 2020, suspendeu a audiéncia prevista no art. 310 do
CPP**, enquanto vigente o Ato Normativo Conjunto n° 05/2020%. Outros Tribunais de
Justica, como o do Estado de S3o Paulo**, adotaram a mesma postura.

Como a supressao do instituto ndo poderia perdurar por muito tempo, adapté-lo as
circunstancias do momento parecia ser a solugdo mais pertinente. Em vista disso, o CNJ
editou a Resolucdo n° 35725, de novembro de 2020, que conferiu redacdo ao art. 19 da
Resolugdo n° 329, de julho do mesmo ano, para permitir a realizacio das audiéncias de
custodia por video, quando nao fosse possivel fazé-la de forma presencial em 24 horas.

Desde entdo, o Supremo Tribunal Federal tem firmado que, para resguardar os
direitos do preso, ¢ melhor que se faca a audiéncia em ambiente virtual, do que simplesmente
o

ndo realizd-la. Nos termos do voto vencedor do Min. Edson Fachin no Habeas Corpus n

186.421/SC?’:

[...] em que pese a situagdo de pandemia vivenciada pelo Pais, ndo se pode,
simplesmente, deixar de realizar as audiéncias de apresentacdo, dada a importancia
de o magistrado aferir ndo apenas a legalidade da prisdo, como também a
integridade fisica e psiquica do detido.

Assim, na linha proposta pelo ilustre Relator, entendo que a forma de melhor
equacionar as medidas sanitarias de restricdo decorrentes do novo coronavirus e o
direito subjetivo do preso de participar de ato processual vocacionado a controlar a
legalidade da prisdo ¢ o sistema de videoconferéncias. [...]

Nesse caminhar, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) propos a ADI

684128, com o intuito de declarar a inconstitucionalidade do §1° do art. 3°-B do CPP29,

Ibid.

2'BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Ato Normativo n° 06/2020. Disponivel em: <
http://www.tjrj.jus.br/web/guest/informes-presidencia/informe/-/visualizar-conteudo/10136/7102522>.  Acesso
em: 29 ago. 2021.

2BRASIL, op. cit., nota 6.

BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Ato Normativo n° 05/2020. Disponivel em: <
<http://www.tjrj.jus.br/web/guest/informes-presidencia/informe/-/visualizar-conteudo/10136/7118894>.  Acesso
em: 29 ago. 2021.

** BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. HC n° 2060234-79.2021.8.26.0000. Relator: Paulo
Rossi. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/audiencia-custodia.pdf>. Acesso em: 29 ago. 2021
PBRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n’ 357. Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/files/original000449202011275fc042a1730c2.pdf>. Acesso em: 29 ago. 2021.

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugao n’ 329 Disponivel em:
<https://atos.cnj.jus.br/files/original 133456202008265f4665002a5¢ee.pdf>. Acesso em: 12 set. 2021.

2’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 186.421/SC. Relator: Min. Celso de Mello. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344983224 &ext=.pdf>. Acesso em: 04 out. 2021.
®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n° 6841. Relator: Min. Nunes Marques. Disponivel em:
<https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=1534686893 1 &ext=.pdf>. Acesso em: 04 out. 2021.
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inserido pela Lei n° 13.964/2019, popularmente conhecida como Pacote Anticrime. O Min.
Nunes Marques concedeu parcialmente liminar, referendada por maioria do STF,
suspendendo a eficacia da expressdao “vedado o emprego de videoconferéncia”, prevista no

dispositivo em questdo, com o seguinte fundamento:

[...] a realizagdo da audiéncia presencial, nesse contexto, especialmente diante de
surtos locais da doenga, coloca em risco os direitos fundamentais a vida e a
integridade fisica de todos os participantes e intervenientes do ato (inclusive do
proprio preso), para assegurar tdo so o direito do preso de ser ouvido — direito esse
que pode ser assegurado de outra maneira, sem oferecer risco a saude dos participes
do ato. [...]

Dessa forma, a adesdo ao procedimento virtual no cenario de pandemia devera
observar as regras estabelecidas pelo art. 19 da Resolugdo n° 329/2020 do CNJ*'. Entre elas, o
preso devera permanecer sozinho durante a sua oitiva, ressalvada a possibilidade de estar
acompanhado de seu advogado ou defensor publico na sala em que se realizar a
videoconferéncia.

Nao obstante a tentativa de proporcionar privacidade, a verdade ¢ que esse método se
revelou inadequado para concretizar o direito subjetivo do preso de participar de ato
processual destinado a afastar prisdes ilegais. Dados do CNJ apontam que trés meses apos a
pandemia ter sido declarada pela Organizagdo Mundial da Saude, as denuncias de tortura
diminuiram 83%°2. Como & possivel explicar essa redugdo drastica?

Em primeiro lugar, destaca-se a falta de um ambiente propicio e acolhedor, que
inspire seguranca para os custodiados relatarem os atos de violéncia sofridos. Muitas vezes,
eles se encontram machucados, porém permanecem em siléncio, temendo uma possivel
reprimenda policial. Inevitavelmente, isso prejudica os depoimentos, e coloca em perigo a
integridade fisica deles.

Para ilustrar essa situacdo, as audiéncias de custodia por videoconferéncia em
Pernambuco comecaram a ser realizadas no final de janeiro de 2021 e estdo acontecendo em
delegacias, local em que ndo ha a presenca fisica da Defensoria Publica, ou de advogado

., 33 [ . . ..
constituido pelo preso™. Isso contribui para travar ainda mais o acesso aos direitos

*BRASIL. op. cit., nota 6.

**BRASIL. op. cit., nota 7.

3'BRASIL. op. cit., nota 26.

2INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA. Justica por virtual cala denuncias de tortura,
afirmam entidades a CIDH e ao STF. Disponivel em: <https://iddd.org.br/justica-por-videoconferencia-cala-
denuncias-de-tortura-afirmam-entidades-a-comissao-interamericana-de-direitos-humanos-cidh-e-ao-supremo/>.
Acesso em: 29 ago. 2021.

PIbid.
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fundamentais, entre eles, o exercicio da ampla defesa, além de ameagar o preceito de que
essas audiéncias devem ser feitas sem interferéncia externa.

Em segundo lugar, a auséncia de contato visual da autoridade judiciaria com o
custodiado dificulta a analise da legalidade da prisdo e a identificacdo de tratamentos
degradantes. Um dos motivos ¢ a impossibilidade de constatar tortura ou indicios de maus-
tratos por video, seja porque a comunicacdo por imagens pode ficar turva, devido a mé
qualidade da camera ou da conexdo de internet, ou porque o angulo de filmagem pode
modificar a percep¢ao dos receptores das mensagens.

Do mesmo modo entendeu o presidente do CNJ ao deferir a medida liminar para
suspender a Resolugdo n® 09/2019*, que, a época, permitia a realizacio da audiéncia de

custodia por videoconferéncia:

[...] o Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do
Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas (DMF) considerou que a
apresentagdo pessoal do preso é fundamental para inibir e, sobretudo, coibir, as
indesejadas praticas de tortura e maus tratos, eis que a transmissdo de som e imagem
ndo tem condi¢cdes de remediar as vantagens que o contato e a relagdo direta entre
juiz e jurisdicionado proporciona.
Nesse diapasdo, o controle da atividade policial restard prejudicado, visto que a
pessoa detida pode se sentir constrangida a responder as perguntas, favorecendo a
. . 5
subnotificagio dos casos de tortura ou maus-tratos>. Consequentemente, compromete
também a adogao de providéncias que melhor atendam as necessidades do individuo, como o
encaminhamento para assisténcia social e rede de saude.
Ademais, essa nova modalidade perpetua e agrava os problemas de comunicagdo que
j& existiam nas sessdes presenciais, levando em consideragdo que trés em cada quatro
custodiados saem da audiéncia sem compreender sobre o que se tratava, conforme pesquisa
feita em 2019 pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), no estado de Sao
Paulo®.
Sendo assim, depreende-se que as audiéncias de custdédia ndo poderiam ter sido
realizadas de forma remota em hipdtese alguma, mesmo em um contexto tdo cadtico como a

pandemia de COVID-19. A possibilidade de desempenho do oficio em servigo de home office

ndo foi oferecida a diversos trabalhadores executores de atividades consideradas essenciais,

*BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Reclamacdo n° 0008866-60.2019.2.00.0000. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2019/11/3A7614D7AA7515_0008866-60.2019.2.00.0000_3807.pdf>.
Acesso em: 29 ago. 2021.
j Z INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA, op. cit., nota 13.

Ibid.
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logo, o mesmo raciocinio deveria recair sobre o instituto em analise, pois se as suas fungdes

sao frustradas, ele perde a sua utilidade.

3. O IMPACTO DA AUDIENCIA DE CUSTODIA VIRTUAL A LONGO PRAZO: AS
VANTAGENS SUPERAM OS PREJUIZOS?

Tratando-se de um instituto que possui a finalidade precipua de combater a tortura e
a violéncia policial, além de, por consequéncia, reduzir a taxa de presos provisorios, €
compreensivel optar pela realiza¢do da audiéncia de custddia por meios telematicos ao invés
de ndo realiza-la, uma vez que essa opgdo aparenta ser a que mais se aproxima dos preceitos
constitucionais e convencionais atinentes & matéria®’.

Por outro lado, tao prejudicial quanto a supressao completa da audiéncia de custddia
¢ o esvaziamento da sua ratio essendi. Aberto precedente que autoriza essa modalidade, com
amparo na auséncia de lei em sentido formal que proiba o uso dessa tecnologia e na
emergéncia sanitaria provocada pela pandemia de COVID-19, a sociedade caminha para o
retrocesso. Para aprofundar essa tese, € necessario percorrer os argumentos que sao utilizados
a favor da audiéncia de custddia por videoconferéncia.

O art. 3°-B, §1°, do CPP*™ ¢ alvo de muitas criticas, pois veda o emprego de
videoconferéncia na audiéncia de custodia®. Entre elas, destaca-se a posicdo do Palacio do

Planalto®:

o dispositivo pode acarretar em aumento de despesa, notadamente nos casos de juiz
em vara Unica, com apenas um magistrado, seja pela necessidade de pagamento de
diarias e passagens a outros magistrados para a realizacdo de uma tnica audiéncia,
seja pela necessidade premente de realizacdo de concurso para a contratacdo de
novos magistrados.
Tal premissa ¢ refutdvel sob dois pontos de vista: primeiramente, o custo de
transporte permanece similar, posto que as audiéncias de custddia, ainda que virtuais, devem
. .- . A . . . 41
ser feitas em locais livres da interferéncia externa ou da presenga de autoridades policiais™ .

Em segundo lugar, o argumento de que fazer audiéncias de custédia por videoconferéncia

3'LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: JusPodivm,
2021.

38BRASIL, op. cit., nota 6.

LIMA, op. cit., p. 885.

“AGENCIA SENADO. Congresso derruba vetos ao pacote anticrime. Disponivel em: <
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/04/19/congresso-derruba-vetos-ao-pacote-anticrime>.
Acesso em: 02 out. 2021.

*INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA, op. cit., nota 32.
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economiza recursos publicos € falacioso, porque os tribunais ndo estdo adequadamente
equipados e ndo ha estudo de impacto or¢amentario para a aquisi¢do dos equipamentos.

E provavel, inclusive, que a estrutura necesséria para realizar as audiéncias virtuais
exija um dispéndio financeiro maior do que a execucdo de medidas que respeitem os
protocolos sanitarios nos foruns, como fizeram o Distrito Federal e oito estados: Rio de
Janeiro, Roraima, Amapa, Pard, Mato Grosso do Sul, Goids, Sergipe e Espirito Santo®.

Nenhuma das unidades federativas citadas acima registrou problemas significativos
apds o retorno das audiéncias presenciais, o que permite afirmar ser viavel realiza-las de
forma segura, desde que as salas de audiéncia sejam arejadas, com a manutencdo do
distanciamento social, a distribuicdo de objetos de protecao individual e a higienizagdo dos
espagos™.

Outras criticas apresentadas pelos defensores da virtualizagdo da justica dizem
respeito a celeridade dos atos processuais** e a inseguranga juridica que a inviabilizagio da
audiéncia de custddia por videoconferéncia acarreta, por ser incongruente com os artigos 185
e 222, ambos do CPP*, os quais permitem a adogdo do sistema de videoconferéncia no
interrogatorio do réu e na oitiva de testemunhas que morem fora da jurisdicdo do juiz,
respectivamente.

De fato, o processo deve ser o mais célere possivel e a garantia da sua razoavel
duragcdo deve ser privilegiada, porém deve-se ter em mente que o interrogatério do réu
realizado de forma remota e excepcional, nos moldes do art. 185, §2°, do CPP46, cumpre as
fungdes a que se destina. Tal ato ocorre durante a persecucdo penal e tem hipdteses bem
delineadas em seus incisos, justamente para assegurar que o exercicio do contraditorio e da
ampla defesa do réu ndo sejam violados ou mitigados de forma arbitraria.

Noutro giro, ¢ improvavel que o magistrado consiga vislumbrar sinais de maus-tratos
quando a audiéncia de custodia ¢ realizada a distancia, j4 que ndo ha contato proximo com o
corpo do custodiado, dificultando uma observacdo minuciosa. Conclui-se, entdo, que as
aparentes vantagens que a videoconferéncia agrega as audiéncias de custodia ndo se

sobrepdem aos enormes prejuizos elencados abaixo.

“JUSTICA GLOBAL. Organiza¢bes da sociedade civil e institui¢bes repudiam a aprovagio da
videoconferéncia nas audiéncias de custodia. Disponivel em: <http://www.global.org.br/blog/organizacoes-da-
sociedade-civil-e-instituicoes-repudiam-aprovacao-da-videoconferencia-nas-audiencias-de-custodia/>.  Acesso
em: 02 out. 2021.

“Ibid.

“BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. RHC n° 77.850/RN. Relator: Reynaldo Soares da Fonseca apud LIMA,
op. cit., p. 885.

45BRASIL, op. cit., nota 6.

“ Ibid.
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A curto prazo, a liberdade pode ser cerceada desnecessariamente, pois, muitas vezes,
a prisao em flagrante ndo precisaria ser convertida em preventiva, cabendo a concessao de
liberdade provisoéria, por exemplo. J& a longo prazo, o maior impacto ¢ o enfraquecimento de
um dos principais mecanismos de combate e prevengdo a tortura, aos maus-tratos e as outras
formas de tratamento degradante, em razdo da reduc¢do das denuncias de violéncia e da
dificuldade do magistrado em perceber indicios fisicos de agressdo, o que diminui os

encaminhamentos das pessoas detidas para a rede de prote¢do social.
CONCLUSAO

Por tudo que se expos, o trabalho apresentado objetivou demonstrar os efeitos
negativos que a audiéncia de custodia por videoconferéncia pode gerar para os presos e para a
Justica. Buscou-se, a partir dos apontamentos doutrindrios e jurisprudenciais, desenvolver o
senso critico acerca das reflexdes que o tema provoca.

Em um primeiro momento, a compreensao sobre a indispensabilidade da audiéncia
de custddia foi possivel a partir dos dados coletados pela Defensoria Publica do Rio de
Janeiro, que evidenciam a importancia do instituto para impedir que a prisdo preventiva seja
utilizada como regra geral pela atividade jurisdicional, e também para diagnosticar as
agressoes sofridas pelo detido, o mais breve possivel.

Ja a andlise de precedentes do Superior Tribunal de Justica ¢ do Supremo Tribunal
Federal se mostrou oportuna para revelar que as Cortes Superiores discutem sobre a
relativizacdo das audiéncias de custodia, sem perder de vista que essa prerrogativa assegurada
a qualquer pessoa pelo ordenamento juridico brasileiro constitui direito publico subjetivo de
carater fundamental.

Em seguida, verificou-se que antes do advento da pandemia de COVID-19, a
realizagdo da audiéncia de custdodia por meio de videoconferéncia carecia de previsao
normativa e ndo era permitida, justamente por ndo se equiparar a efetividade da apresentagao
imediata do preso ao juiz. Todavia, essa orientagdo sofreu alteragdes, devido a situacdo
atipica causada pela referida crise sanitaria.

A relevancia da pesquisa consiste em debater as circunstancias que ndo foram
intensamente ponderadas pelo Conselho Nacional de Justiga e pelo Supremo Tribunal Federal
quando permitiram a audiéncia de custodia por video, tendo em vista a urgéncia em adotar
medidas para minimizar os riscos de contaminag¢do dos presos, membros do Ministério

Publico, magistrados, defensores e servidores.
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Com efeito, as audiéncias de custdédia presenciais foram substituidas por
videoconferéncias na maioria dos estados, e esse modelo pode ser mantido enquanto durar a
pandemia, consoante a liminar concedida pelo Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n® 6841.

A despeito da Suprema Corte afirmar que a pandemia ndo afasta a
imprescindibilidade da audiéncia de custodia, extrai-se das fontes de conhecimento utilizadas
que a realizagdo virtual ndo atende as suas finalidades precipuas, quais sejam: verificar a
legalidade da prisao, avaliar a necessidade e adequagdo da aplicacdo de prisao preventiva e a
possibilidade de substituicdo por medidas cautelares, identificar indicios de tortura, maus-
tratos e outras violagdes aos direitos humanos na ocasido da prisdo e, caso existentes,
providenciar a apuragdo do ocorrido e a protecao da pessoa custodiada e testemunhas.

Como visto, sdo inumeras as desvantagens relacionadas as audiéncias de custodia
feitas por videoconferéncia. Isso implica dizer que as supostas vantagens sdo infimas, se
comparadas ao retrocesso que representam ao direito de defesa. Portanto, a audiéncia deveria
ter sido mantida de forma presencial, com observancia aos protocolos de prevengao e controle

do coronavirus, para nao transformar a excecao dos direitos fundamentais em regra.
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A TUTELA JURIDICA DOS ANIMAIS E O SEU NECESSARIO RECONHECIMENTO
COMO SERES SENCIENTES

Luiza Quadros Camara
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de Capitais (IBMEC). Advogada.

Resumo — O presente artigo visa, através de analise do direito comparado, da lei, da doutrina
e, também, a luz da neurociéncia, demonstrar a necessidade e a possibilidade da alteragdo do
status juridico dos animais ndo humanos na legislacdo civil vigente. Defende-se o
reconhecimento dos animais como seres sencientes e o consequente abandono da concepgao de
“coisa” movel, como bem semovente, frente as constatacdes obtidas a partir da Declaragdo de
Cambridge. Abordou-se tanto a norma constitucional quanto a norma infraconstitucional, de
modo a demonstrar a inseguranca juridica e o conflito do texto legislativo patrio quando
comparado com a realidade fatica.

Palavras-chave — Direito Civil. Senciéncia Animal. Bens Semoventes. Declaragao de
Cambrigde.

Sumario — Introdugdo. 1. A natureza juridica dos animais ndo humanos a luz do Codigo Civil
em contraponto ao paradigma biocéntrico. 2. A constatacdo da senciéncia animal através da
Declaracao de Cambridge e as inovagdes no ramo da neurociéncia. 3. A necessaria revisao do
status juridico dos animais nao humanos com o seu reconhecimento como seres sencientes.
Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica busca analisar as mudancas de paradigmas e percepgoes
sociais que resultaram no amadurecimento do pensamento juridico, no tocante aos animais nao
humanos.

Para tanto, ¢ necessario realizar uma desconstrugao da 6tica antropocéntrica, com base
nas ciéncias ambientais, dando espago ao biocentrismo, que coloca a vida como protagonista
da tutela ambiental.

Outrossim, o artigo tem como escopo discutir a necessidade e a viabilidade da
alteragdo do status dos animais na categoria de “coisa”, para ingressar na de seres sensiveis,
diante da constatacdo cientifica da senciéncia animal, para uma justa adequagdo a realidade
fatica.

O tema abordado, ainda controvertido, vem recebendo destaque, pouco a pouco, na
pauta de prote¢ao aos animais. Isto porque o atributo da dignidade, que antes era conferido tao
somente ao ser humano, devidamente legitimado pela sua natureza de ser pensante, alcanga o

animal ndo humano, em razido da sua existéncia como Ser vivo.
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Para uma melhor compreensao do assunto, inicia-se o primeiro capitulo do presente
trabalho trazendo a baila uma sucinta analise acerca da natureza juridica dos animais perante a
doutrina civilista cldssica em contraponto ao paradigma biocéntrico, que os reconhece como
sujeitos de direitos.

Em seguida, no segundo capitulo sdo tratadas as inovagdes cientificas obtidas no ramo
da neurociéncia, numa perspectiva global, a partir da Declaragdo de Cambridge, onde se
constatou a existéncia da senciéncia animal.

Ja o terceiro e ultimo capitulo propde uma exposi¢ao das implicagdes negativas
concernentes a permanéncia do status juridico atribuido ao animal ndo humano como bem
semovente, na legislagdo brasileira, indo de encontro aos preceitos constitucionais e a doutrina
alienigena.

Quanto a metodologia, a pesquisa abarca diversos campos do conhecimento, que
transcendem o proprio direito, utilizando como metodologia a pesquisa tedrica, doutrindria e
jurisprudencial, contextualizada sob uma O&tica ética e socioldgica, com abordagens da

neurociéncia.

1. A NATUREZA JURIDICA DOS ANIMAIS NAO HUMANOS A LUZ DO CODIGO
CIVIL EM CONTRAPONTO AO PARADIGMA BIOCENTRICO

O direito civil classico, marcado por um processo histérico de formacdo do
antropocentrismo juridico, a partir da pds-revolucdo francesa, submeteu os animais nao
humanos ao regime de propriedade, uma vez que os insere na categoria de mera “coisa” € os
rege, no ambito do direito privado, pelos direitos reais — também conhecidos como direito das
coisas.

Vale destacar que o antropocentrismo posiciona o ser humano como medida de todas
as coisas e, segundo Comparato!, ¢ a ideia de que “todos os demais seres valem como meios
para plena realizagdo humana”. Sob esta perspectiva, o homem se coloca acima do proprio meio
em que faz parte e de todo o entorno, at¢é mesmo do Direito Ambiental, que, segundo tal
concepc¢ao, existiria tdo somente para satisfazer as necessidades humanas.

Inclusive, Fiorillo? reforca essa ideia ao dispor que “o direito ambiental possui uma
visdo antropocéntrica ja que o Unico animal racional ¢ o homem, cabendo a este a preservacao

das espécies, incluindo a sua prépria”. Logo, para a abordagem antropocéntrica, as regras de

' COMPARATO, Fabio Konder. Fundamentos dos direitos humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998. p. 73.
2 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2008. p. 110.
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conduta do direito ambiental orientam a relagdo entre individuo e natureza apenas enquanto
necessaria a racional utilizacdo de bens e recursos essenciais para assegurar a sadia qualidade
da vida humana.

Nesse diapasdo, nao a toa que, quanto ao Direito Civil patrio, os animais sao havidos
como semoventes. Significa dizer que animais ndo humanos correspondem a bens moéveis e,
portanto, objetos que possuem movimento proprio, conforme redacdo dada pelo préprio
diploma civil, em seu artigo 82°, desconsiderando o fato de se tratar de seres passiveis de dores
e sofrimento emocional.

Importante mencionar que, no que tange a visao animal, ja € perceptivel uma evolugao
de mera propriedade do Codigo Civil de 1916 para uma real importancia na atual Carta Magna
quanto a manuten¢do do equilibrio ecologico, através da edi¢do da Lei n° 9605, em 1998, Lei
de Crimes Ambientais®.

A mentalidade do especismo e do antropocentrismo, contudo, ainda demonstram muita
forca no ambito da legislagdo infraconstitucional, por mais que a Constitui¢do Federal vede a
pratica de crueldade aos animais, prote¢do esta que ainda se revela insuficiente, uma vez que
ndo basta a garantia de direito & vida sem que haja a criagdo de agdes e medidas que
proporcionem um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Percebe-se, todavia, uma unido de esforcos da Constituicdo Federal, mais
precisamente em seu artigo 225, §1°, VII°, ao vedar a pratica de atos cruéis a qualquer animal,
posto que, como seres sencientes, merecem ter sua integridade fisica protegida, indo ao

encontro do modelo biocéntrico. Sobre o tema, menciona Maria Izabel Toledo® que:

[...] a Constituicao Federal brasileira, ao vedar a pratica de atos cruéis a qualquer
animal (artigo 225, §1°, VII, CF), inegavelmente buscou proteger a “integridade
fisica” do animal, afastando-se da visdo antropocéntrica, buscando uma maior
protegdo aos animais ndo humanos como seres sencientes, que possuem direito ao nao
sofrimento. “A condenagdo dos atos cruéis ndo possui origem na necessidade de
equilibrio ambiental, mas sim no reconhecimento de que sdo dotados de estrutura
organica que lhes permite sofrer e sentir dor” (STJ, Resp. 1.115.916, Rel. Ministro
Humberto Martins). “Ao que parece, a ordem constitucional esta a reconhecer a vida
do animal ndo humano e a Natureza em geral como um fim em si mesmo, de modo a
superar ou ao menos relativizar o antropocentrismo kantiano”.

3BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada
.htm>. Acesso em: 28 ago. 2021.

*BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/19605.htm>. Acesso em: 28 ago. 2021.

> BRASIL.Constitui¢do Federal do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 28 ago. 2021.

¢ TOLEDO, Maria Izabel Vasco. 4 tutela juridica dos animais no Brasil e no direito comparado. Revista
Brasileira de Direito Animal, v. 11, n. 7, jul/dez. 2012. Disponivel em: <https://periodicos.ufba.br/
index.php/RBDA/article/view/8426/6187>. Acesso em: 01 abr. 2021.
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Nesta esteira, depreende-se que a natureza possui um valor intrinseco, nao atrelado ao
homem, possuindo autonomia, impondo-se contra qualquer utilidade ou implicacdo para o ser
humano e, assim, rompendo com o antropocentrismo ¢ substituindo-o pelo pardmetro
biocéntrico.

Outrossim, observa-se uma iminente necessidade de rompimento de paradigmas
antropocéntricos do diploma civil vigente em dire¢ao ao parametro biocéntrico, ja adotado por
ditames constitucionais, tendo em vista que o biocentrismo privilegia a vida em todas as suas
formas, retirando o foco, exclusivamente, dos interesses do ser humano.

Isto porque, de acordo com o Direito Civil, os animais possuem natureza juridica de
bens moveis, inserindo-os na categoria de coisas, estando suscetiveis, dessa forma, a livre
disposicdo, utilizagdo e gozo, de acordo com a finalidade social que lhe destine.
Desconsideram-se por completo as inovagdes promovidas no campo da neurociéncia que
constatam a senciéncia animal.

Cumpre salientar que a palavra “senciéncia” nao guarda relagdo etimoldgica com a
palavra “sapiéncia”. Ainda que ambas carreguem raizes provenientes do latim, enquanto a
primeira (sapere) tem o significado de inteligéncia, saber, conhecimento, a segunda (sentire)
remete a ideia de sentir, ou, minimamente, a capacidade de sentir.

Partindo deste principio, pode-se definir a senciéncia como um estado da mente que
acompanha as sensagoes fisicas, tais como dor, frio e fome, entre outras. Destarte, a senciéncia
corresponde a sensibilidade, sendo algo que serd encontrado unicamente em animais nao
humanos.

Ocorre que, para que os animais possam ser equiparados, no tocante a sensibilidade,
ao homem, torna-se necessaria a alteracao do seu status juridico de bens semoventes, seguido
do seu reconhecimento como seres sencientes, o que implicaria no rompimento definitivo da
oOtica civilista antropocéntrica. Afinal, ndo sera possivel garantir a seguranga ¢ bem-estar do
animal se este ndo deixar a categoria de coisa para ingressar na de seres sensiveis.

Nota-se que a adogdo do paradigma biocéntrico pela legislacdo infraconstitucional
revela o inicio de uma consciéncia ambiental que repensa a relacdo do ser humano com o meio
e como as atividades antropicas afetam a natureza e todos os seres nela inseridos. Para Milaré’,

esta relevancia dada a todos os seres representa o biocentrismo, ao colocar a vida como

7 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, prética, jurisprudéncia e glossario. 4. ed. rev. ampl. atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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protagonista da tutela ambiental. Em suas palavras, “o valor vida passou a ser um referencial
inovador para as interven¢des do homem no mundo natural”.

No entanto, inevitavelmente, o modelo antropocéntrico permanece enraizado na
cultura brasileira, ainda que esse método se demonstre ineficaz para a garantia de uma protegao
ambiental adequada. Basta ver que ndo se demonstra plausivel a compreensao que coloca tanto
0s animais quanto o ecossistema como instrumentos de propriedade para a satisfagdo do ser
humano, sem lhes atribuir um valor intrinseco.

Insta salientar que em outros ramos do conhecimento, tal como na Biologia, o
antropocentrismo teve sua desconstruc¢ao firmada, passando, a partir deste marco, a alterar a
percepcao ambiental nas relagdes juridicas. Significa dizer que a evolugdo do esclarecimento
quanto a natureza biologica reflete gradativamente na visao social, que, por sua vez, alcanga o
direito.

Nessa esteira, enfatiza Eder Marques de Azevedo® que:

[...] as normas juridicas de tutela dos animais e da biodiversidade revelam que o
homem esta se afastando da posicao central das preocupagdes ambientais, deixando a
condigdo de Unico protagonista de sujeito juridico (perspectiva antropocéntrica), para
que todas as manifestacdes de vida coexistam de forma igualmente importante, o que
abrange a prote¢do da fauna, da flora, de micro-organismos, de ecossistemas, do
patrimdnio genético, enfim, da vida humana e ndo humana em um mesmo patamar
(perspectiva biocéntrica).

Assim, vislumbra-se que tdo somente através do rompimento da ldgica antropocéntrica
pela legislagdo patria, sobretudo no ambito civil, afastar-se-4 a ideia de que os animais
consistem em coisas apropridveis do alcance humano, para, ao revés, atingir a dignidade da
vida animal em sua plenitude, reconhecendo-os como sujeitos de direitos, medida esta que se

revela uma adequacdo a realidade fatica.

2. A CONSTATACAO DA SENCIENCIA ANIMAL ATRAVES DA DECLARACAO DE
CAMBRIDGE E AS INOVACOES NO RAMO DA NEUROCIENCIA

Para um melhor desdobramento deste capitulo, deve-se destacar a existéncia de um
evidente progresso e estudo acerca do tratamento dado aos animais ao longo da histéria, no que

diz respeito, exclusivamente, a um panorama internacional.

8 AZEVEDO, Eder Marques. Da Desconstru¢do do Homo Sapiens a Consolidacdo dos Animais Nao Humanos
como sujeitos de direito: Uma questio de personalidade? Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 14, n. 1., p. 211-
239, jan./jun. 2014.
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Sabe-se que, em regra, o direito se apresenta posteriormente ao surgimento dos fatos,
necessitando, primeiro, de que estes existam ou sejam comprovados para que lhes seja atribuido
determinado valor e, assim, reflitam na norma juridica.

Sobre o tema, Pinho e Nascimento’ mencionam que:

[...] O direito ¢ um fendmeno sempre inconcluso. A elaboracdo da regra juridica
depende sempre do desenvolvimento das necessidades sociais. Como estas sempre se
alteram, muito embora algumas basicamente pertengam a todos os tempos, as regras
de direito também se modificam, modeladas a luz das influéncias ou das tendéncias
de cada época.

Inclusive, ¢ possivel citar, a titulo de exemplo, a proclamag¢do da Declara¢do Universal
dos Direitos dos Animais!®, na década de 70, a partir de uma incessante luta de ativistas pela
defesa dos direitos dos animais, que levaram a UNESCO (Organizagao das Nagdes Unidas para
a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura) uma proposta de documento legal e de carater global que
visava definir conduta acerca da defesa dos animais ndo humanos.

Sob esta perspectiva, compreender os animais pela literalidade do artigo 82 do Codigo
Civil brasileiro!!, tratando-os como bens semoventes, apenas corrobora a defasagem da
legislagdo patria, que, visivelmente, ndo acompanha as evolugdes sociais —no ambito da matéria
— em comparagdo ao cenario internacional.

A proposito, ndo sdo poucas as normas protetivas destinadas aos animais no direito
alienigena. Convém destacar o Tratado de Amsterda, que entrou em vigor em 1999, dotado de
inovacao, estabelecendo novas disposi¢des para o Tratado da Unido Europeia e reconhecendo,
pela primeira vez, os animais ndo humanos como seres sencientes'?, ao dispor a necessidade de
“garantir uma protecdo refor¢ada e um maior respeito pelo bem-estar dos animais, enquanto
seres dotados de sensibilidade!>.

Trata-se de um rompimento definitivo com a corrente do antropocentrismo, a partir do
reconhecimento de que os animais se assemelham aos homens por serem dotados de
sensibilidade, podendo, naturalmente, despertar relagdes de afeto.

Para Francione'#:

9 PINHO, Ruy Rebello; NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Institui¢es de Direito Publico e privado: Introducéo
ao estudo do Direito e no¢ées de Etica profissional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995. p. 31.

1 UNESCO, Declaracio universal dos direitos dos animais. Disponivel em: <https://www.mamiraua.org.br/
pdf/e9b4b78d53d8ade06367be893d9bd826.pdf>. Acesso em: 13 set. 2021.

""BRASIL. Cédigo  Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/110406
compilada.htm>. Acesso em: 28 ago. 2021.

12 PHILIPPI JR, Arlindo; et. al. Gestdo de Natureza Publica e Sustentabilidade. Manole: Sdo Paulo. 2012, p. 39.
13 EUROPA. Tratado de Amesterddo. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11997D/TXT&from=PT>. Acesso em 28 ago. 2021.

14 FRANCIONE, G.L. Introdugdo aos direitos animais. Campinas: Unicamp. 2013. p. 36.
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Ser senciente significa ter um bem-estar experimental. Nesse sentido, todos os seres
sencientes t€ém um interesse ndo somente na qualidade de vidas, mas também na
qualidade delas. Animais podem nado possuir pensamentos abstratos sobre nimero de
anos que irdo viver, mas como o judaismo prega de possuirem um interesse de ndo
sofrer e de experimentar prazer, tem um interesse em permanecer vivos. Eles preferem
ou desejam permanecer vivos. A senciéncia ndo ¢ um fim em si mesma. Seres
sencientes utilizam sensagdes de dor e sofrimentos para escapar de situagdes que
ameacam suas vidas, bem como sensagdes que ameagam suas vidas [...] Negar que
um ser que desenvolveu uma consciéncia sobre a dor e o prazer ndo tem interesse em
permanecer vivo ¢ dizer que seres conscientes nao tém interesse em permanecer
conscientes, uma posi¢do bastante peculiar a ser defendida.

Em que pese seja possivel observar uma primeira — e considerdvel — conquista em
favor dos animais, a contar da entrada em vigor do tratado supramencionado, ao final dos anos
90, ha de se conferir o protagonismo da Declara¢do de Cambridge na constatagao da senciéncia
animal, no ambito na neurociéncia.

A aludida declaracdo foi escrita por Philip Low, do Instituto de Tecnologia de
Massachusetts (MIT), e editada por Jaak Panksepp, Diana Reiss, David Edelman, Bruno Van
Swinderen e Christof Koch, sendo publicada em Cambridge, Reino Unido, em 7 de julho de
2012, no ‘Francis Crick Memorial Conference on Consciousness in Human and non-Human
Animals’ (Francis Crick Conferéncia Memorial sobre a Consciéncia em Animais Humanos e
Nao Humanos), no Churchill College, Universidade de Cambridge, por Low, Edelman e
Koch?’.

A Declaracdo de Cambridge consiste em um documento cientifico em que se constata
que os humanos ndo sdo 0s Unicos animais com estruturas neuroldgicas que geram a
consciéncia. Cuida-se do resultado de uma compilacao de pesquisas na area neurocientifica que
culminou no posicionamento oficial inédito sobre a capacidade de outros seres perceberem sua
propria existéncia e o mundo ao seu redor.

Nesse sentido, uma vez que os animais ndo humanos apresentam consciéncia e
sensibilidade, torna-se necessaria uma reflexdo acerca do tratamento conferido a estes pela
legislacao civil patria. Afinal, reconhecer a senciéncia e o direito a uma vida digna aos animais
ndo significa dizer que eles t€m o mesmo pensar ¢ a mesma capacidade 16gico-racional dos

seres humanos. No entanto, a auséncia de racionalidade ndo deve ser suficiente para manter o

status juridico de bem movel.

SLOW, Philip; et al. The Cambridge Declaration on Consciousness. Disponivel em: <https://
femconference.org/img/CambridgeDeclarationOnConsciousness.pdf>. Acesso em: 28 ago. 2021.
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Vale destacar trecho final da referida declaragdo, onde concluiu-se que'®:

Nos declaramos o seguinte: “A auséncia de um neocdrtex ndo parece impedir que um
organismo experimente estados afetivos. Evidéncias convergentes indicam que
animais ndo humanos t€m os substratos neuroanatdmicos, neuroquimicos e
neurofisiologicos de estados de consciéncia juntamente como a capacidade de exibir
comportamentos intencionais. Consequentemente, o peso das evidéncias indica que
os humanos ndo sdo os unicos a possuir os substratos neurologicos que geram a
consciéncia. Animais ndo humanos, incluindo todos os mamiferos e as aves, € muitas
outras criaturas, incluindo polvos, também possuem esses substratos neuroldgicos”.

Diante das constatagdes colacionadas em epigrafe, percebe-se uma auséncia de
adequacdo da legislacdo patria a realidade cientifica, permanecendo até a presente data a tratar
os animais ndo humanos como coisas pelo Direito Civil ou, na esfera ambiental, como objeto
material de delitos contra a fauna sem, entretanto, figurar no polo passivo de direitos, o que
revela uma lacuna protetiva do ordenamento juridico.

Outrossim, além do reconhecimento dos animais ndo humanos como seres sensiveis,
torna-se imprescindivel compreendé-los como membros da sociedade, na qual estamos
inseridos, atribuindo-lhes sua devida importancia no que diz respeito ao seu valor, bem como
caréncias e necessidades.

Logo, evidencia-se que animais dotados de senciéncia carecem de uma proteciao de

seus direitos, levando em consideracao eles mesmos, além da sensibilidade intrinseca a sua

existéncia, € ndo uma prote¢do que vislumbra beneficios humanos, como sustentado até entao.

3. ANECESSARIA REVISAO DO STATUS JURIDICO DOS ANIMAIS NAO HUMANOS
COM O SEU RECONHECIMENTO COMO SERES SENCIENTES

No presente capitulo, passa-se a analisar a necessidade de adequacao do status juridico
dos animais ndo humanos no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo no Direito Civil, frente
as constatagdes no ramo da neurociéncia advindas da Declaragcao de Cambridge.

Como ja mencionado, o diploma civil patrio trata os animais como bens mdveis, na
categoria de semoventes, posto que possuem movimento proprio. Ocorre que, tidos como coisa,
seus interesses como seres vivos, tais como sentimentos e bem-estar, por vezes se esbarram na

posse alheia.

' NOTICIAS, Instituto Humanitas Unisinos. Declaragio de Cambridge sobre a Consciéncia em Animais
Humanos e Nao Humanos. Disponivel em: <ihu.unisinos.br/noticias/511936-declaracao-decambridge-sobre-a-
consciencia-em-animais-humanos-e-nao-humanos>. Acesso em: 28 ago. 2021.
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Vale relembrar que a senciéncia consiste em um estado da mente que acompanha as
sensacoes fisicas como dor, fome, frio, entre infinitas outras. Significa dizer que a senciéncia
corresponde a sensibilidade e consciéncia, sendo uma caracteristica especifica dos seres do
reino animal.

Outrossim, de acordo com Gary L. Francione!’, primeiro docente a lecionar sobre o
direito dos animais em uma universidade americana, a garantia dos direitos dos animais tem
como critério fundamental e suficiente a senciéncia, expondo ainda que “ndo hd qualquer
caracteristica que sirva para distinguir os humanos dos outros animais. Qualquer atributo que
possamos pensar que torna os humanos ‘especiais’, e assim diferentes dos outros animais, ¢
compartilhado por algum animal ndo humano.”

Ha de se reconhecer uma preocupagao da Constitui¢do da Republica Federativa, em
seu art. 225, §1°, VII'® destinada diretamente ao Estado e a sociedade, com o intuito de garantir
a vida, liberdade e integridade fisica dos animais ndo humanos.

Inclusive, para Levai'®, o dispositivo supramencionado ndo apenas se limitou a
garantir a funcdo ecologica da fauna, como também ingressou no campo da moral, por impor
expressa vedacao a crueldade, o que permite considerar os animais como sujeitos de direito.

Em suas palavras:

Com o advento da Carta Magna de 1988 e, posteriormente, com a consolidacdo do
Direito Ambiental, a concep¢ao do animal como “coisa” mudou. O artigo 225, § 1°,
VII ao vedar praticas contra os animais, dispds 0 mesmo como unico tutelado pela
norma juridica, conflitando, por exemplo, com o direito de propriedade instituido pelo
Codigo Civil. Para Seguin [2006] o referido artigo garante direitos aos animais nao
humanos e nio sobre eles, pois a proibi¢do de crueldades contra os animais,
garantindo sua integridade fisica, pressupde que esta é condigdo do equilibrio
ambiental e um valor em si.

Na mesma linha de raciocinio, Vicente de Paula Ataide Junior®® sustenta que a parte
final do inciso VII entende-se como a protecao constitucional da existéncia digna dos animais,

estando assegurado, na visdo do autor, status de direito fundamental. Acrescentem-se suas

consideragdes:

A parte final do inciso VII do §1° do art. 225 da Constituicdo seria mais
adequadamente disposta em artigo separado. Isso porque a regra da proibicdo da
crueldade se fundamenta na dignidade animal, de indole individual, decorrente da

17 FRANCIONE, Gary L. Introdugdo aos direitos animais. Campinas: Editora Unicamp, 2013, p. 32.

18 BRASIL. Constituigio (1988). Constitui¢cio Federal do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 28 ago. 2021.

19 SEGUIN, Elida. Direito ambiental: nossa casa planetaria. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 480.

20 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Introducdo ao direito animal. Revista Brasileira de Direito Animal. V.13,
p. 52, n° 03, Set-Dez 2018.
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capacidade de sentir dor e experimentar sofrimento, insita aos seres vivos que
compdem o reino animal.

Sucede-se que, muito embora a Carta de 1988 vede expressamente a crueldade com os
animais e ainda que a Lei n® 14.064/20°! tenha aumentado a pena para quem cometer praticar
abuso ou maus-tratos, ¢ possivel perceber a legislagdo civil indo na contramao da ciéncia e da
propria norma constitucional.

Nota-se uma espécie de “heranca” do Cddigo Civil de 1916, que tratava os animais
ndo humanos como parte do patrimdnio do seu titular, na nogao classica de Pontes de Miranda,
que, numa visao fria e longe da concretude, fora mantida pelo Codigo Civil de 2002.

Contudo, em uma discussdo de tamanha sensibilidade, ndo se pode ignorar os aspectos
ndo patrimoniais intrinsecos ao tema, tal como o afeto, presente quase que na totalidade das
relacdes entre animais, mormente os considerados domésticos, e seres humanos?2.

Ademais, reconhecer que os animais ndo sdo coisas significaria criar barreiras nas
condicdes a que seu dono possa pretender submeté-los, em antitese a visao patrimonialista do
Estado Liberal que conferia o jus utendi (direito de uso) decorrente da propriedade dos demais
bens inanimados, tratando-se de um poder absoluto.

A vista disso, o Deputado Federal Ricardo Izar (PSD/SP) propds o Projeto de Lei n°
27/18, que estabelece uma alteragdo na natureza juridica dos animais para sui genris, como
sujeitos de direitos despersonificados. Implica no seu reconhecimento como seres sencientes,
dotados de natureza bioldgica e emocional, passiveis de sofrimento?’.

Frise-se que o referido Projeto de Lei também prevé a inclusdo de artigos na Lei de
Crimes Ambientais, Lei n° 9605/98%*, rompendo definitivamente a concepgio de animais como
bens moveis no ambito da legislacdo civil. No entanto, ndo foi levado a sangdo até o presente
momento.

Insta salientar que os animais vém ganhando cada vez mais espago nos lares e nas
familias em um cendrio global. Ndo a toa, os animais ndo humanos passaram a ser fruto de

disputas judiciais com grande frequéncia.

2 BRASIL. Lei n° 14.064, de 29 de setembro de 2020. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
~ato2019-2022/2020/1ei/L14064.htm>. Acesso em: ago. 2021.

22 SILVA, Jalio César Ballerini. Novas questdes juridicas a respeito de animais de estimagdo. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/252345/novas-questoes-juridicas-a-respeito-de-animais-de-estimacao>.
Acesso em: 28 ago. 2021.

23 MIGALHAS. Animal ndo é "coisa", estabelece PL aprovado pelo Senado. Disponivel em: <https://www.
migalhas.com.br/quentes/308293/animal-nao-e--coisa---estabelece-pl-aprovado-pelo-senado>. Acesso em: 28
ago. 2021.

24 BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis/19605.htm>. Acesso em: 28 ago. 2021.
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No entanto, manté-los com o tratamento de coisa na legislagao infraconstitucional nao
se demonstra razoavel diante da constatacdo de senciéncia animal a partir de estudos de ponta
no ramo da neurociéncia, que propiciaram a Declara¢do de Cambridge. Afinal, somente com o
reconhecimento da senciéncia sera possivel garantir uma vida digna e devidamente tutelada em
sua plenitude.

A propésito, Peter Singer” traz uma analise, em “Animal Liberation”, acerca da
necessidade de criagdo de um novo conceito para o animal na sociedade. Por sua vez, na
concepe¢do do autor, no que concerne a existéncia de senciéncia animal, “a capacidade de sentir
dor, medo e ansiedade, frustragdo, prazer, compreensao de pertencer a grupos sociais,
capacidade de interagir natural e socialmente, possuir sentimentos de lagos familiares, algum
tipo de comunicagdo e preferéncias”.

Entretanto, verifica-se uma notdria incongruéncia no ordenamento juridico quanto ao
tratamento destinado aos animais nao humanos. Isto porque, ainda que a Constituicao de 1988
tutele o animal contra praticas humanas que venham a submeté-los a crueldade, o diploma civil
vigente ainda os concebe como coisa movel.

Observa-se, portanto, que nao hd mais espaco para entendimentos engessados e
defasados de que os animais ndo possuem capacidade de sentir, ter consciéncia de sua propria
existéncia. Além dos mais, espera-se do direito uma constante evolucao, em harmonia com os

preceitos sociais e constatagdes cientificas.
CONCLUSAO

Buscou-se demonstrar, através do presente artigo cientifico, a necessidade e
viabilidade de alterag@o do status juridico dos animais ndo humanos diante do reconhecimento
da sua condicdo de seres sencientes.

A senciéncia consiste na capacidade do animal em possuir sentimentos que a espécie
humana goza, como dor, medo, felicidade, tristeza, entre outros. Igualmente, a senciéncia
também se traduz na capacidade de percep¢ao dos animais do ambiente que os cerca, de modo
a permitir a adequacao de seu comportamento de acordo com a situacdo fatica em que estdo
inseridos.

Percebe-se que a legislagdo infraconstitucional caminha a passos lentos, uma vez que

o diploma civil vigente mantém o patrimonialismo caracteristico do Coédigo Civil de 1916.

25 SINGER, Peter. Liberagdo Animal. Lugano. 2004. p.17.
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Consequentemente, ainda ¢ conferido o tratamento de “coisa” aos animais ndo humanos, que
permanecem sendo classificados como bens semoventes e, por isso, sdo considerados tao
somente patrimonio do seu titular.

Contudo, ainda que a norma deva acompanhar a realidade social e os anseios
populares, nota-se que ela ndo o faz. Isto porque a vida de animais ndo humanos apenas sera
salvaguardada com a positivagdo da senciéncia animal. Desta forma, ¢ possivel verificar que o
ordenamento juridico brasileiro demonstra-se muito aquém em comparagdo a legislacao
alienigena no que diz respeito ao tratamento da tematica.

Noutro giro, cumpre ressaltar a relevancia da Declaragdo de Cambridge, que, apos
intenso estudo no ramo da neurociéncia, pdde constatar que os humanos ndo sdo os Unicos
animais com estruturas neuroldgicas que geram a consciéncia. Logo, a partir do referido marco,
restou evidente que legislacao patria ainda nao se adequou a realidade cientifica, uma vez que,
até os dias atuais, confere tratamento aos animais ndo humanos como coisas, no ambito do
Direito Civil, e na esfera ambiental como objeto material de delitos contra a fauna sem,
entretanto, figurar no polo passivo de direitos.

Por todo o exposto, defende-se uma alteragdo na redagdo do diploma civil vigente,
posto que, por possuirem sensibilidade, os animais ndo podem ser equiparados as coisas
inanimadas. Para tanto, o abandono da concepg¢ao de “coisa” movel e a adogdo do conceito de

seres sencientes revela-se como a medida mais adequada, frente aos avangos cientificos obtidos.
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Resumo — o presente artigo pretende abordar o isolamento social como causa de aumento da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher durante a pandemia. Este ¢ um tema que merece
destaque ndo apenas durante este periodo, devendo ser observado a todo momento, em razao
de sua complexidade. A violéncia doméstica tem como caracteristicas incluir-se na relagao
estrutural de género. Diante desse quadro, previu a Lei Maria da Penha diversos instrumentos
voltados a busca de solugdo efetiva para o conflito violento, dentre os quais se destaca a equipe
de atendimento multidisciplinar. Com a atuacdo interdisciplinar, a equipe apresenta potencial
para responder adequadamente as complexas demandas trazidas ao Poder Judiciario. Assim,
devem ser repensados os institutos do Direito Penal e do Direito Processual Penal aplicaveis
aos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher para que levem em consideracdo a
existéncia dessa equipe e os pressupostos de sua previsdo na Lei n° 11.340/2006. Por fim,
abordar-se-a as medidas preventivas e legais cabiveis a prote¢do das vitimas de violéncia
doméstica.

Palavras-chave — Direito Penal. Direito Constitucional. Violéncia doméstica e familiar contra
a mulher. Lei Maria da Penha. Grupos de atendimento. Complexidade.

Sumario — Introducdo. 1. O isolamento social em tempos de pandemia como causa de aumento
da violéncia doméstica. 2. A atuagdo do Poder Publico na fiscalizagdo dos agressores quanto ao
comparecimento destes nos grupos reflexivos. 3. Da divulgagdo sobre as medidas preventivas
e legais cabiveis a protecao das vitimas de violéncia doméstica. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho pretende versar sobre a violéncia doméstica como um assunto de
extrema relevancia e terd como objetivo investigar as causas de aumento desta violéncia no
periodo da pandemia e, ainda, expor a importancia da aplica¢do de medidas multidisciplinares
aos agressores como forma de coibir a pratica de violéncia fisica, moral, sexual, psicologica e
patrimonial a mulher.

A violéncia doméstica ¢ um problema estrutural que ndo faz distin¢do entre classe
social, religido, orientacdo sexual, idade e grau de escolaridade. Normalmente, este tipo de
violéncia estd mais relacionado as mulheres.

O periodo de confinamento decorrente da pandemia mostrou que as mulheres sdo as
que mais estdo sofrendo com os efeitos do isolamento social. Existem alguns fatores que
acabam gerando tensdes no convivio familiar os quais, consequentemente, promovem um

aumento no namero de agressdes. Algumas possiveis causas relacionadas a esta questao podem
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ser a perda ou diminuicdo da renda familiar, a realiza¢do de dupla jornada somada a
preocupacdo com os cuidados dos filhos, o aumento do consumo de bebidas alcoolicas e o
distanciamento dos amigos e familiares.

Atualmente, com a grande visibilidade que ganhou a questdo da violéncia doméstica e
familiar, ndo ha como negar a importancia da intervengdo do Estado, por meio de politicas
publicas, bem como da elaboracdo de mecanismos capazes de enfrentd-la.

Nesse contexto, ¢ de suma importancia a ado¢do de medidas que visem garantir,
minimamente, a qualidade de vida, de forma a proporcionar que todo individuo esteja livre de
qualquer forma de agressao.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho demonstrando, por meio de dados, até que
ponto a diminui¢@o da renda familiar, a sobrecarga de trabalho aliada as tarefas domésticas, os
cuidados com os filhos e o distanciamento dos amigos e familiares aliados ao isolamento social
decorrente da pandemia corroboram para o aumento da violéncia doméstica contra as mulheres.

Segue-se, analisando, no segundo capitulo, a necessidade de atuacao do Poder Publico
na fiscalizacdo dos agressores quanto ao comparecimento nos grupos reflexivos, com o objetivo
de avaliar de que maneira, este, deve ocorrer.

O terceiro capitulo pesquisa as agdes que devem ser adotadas como forma de
conscientizacdo dos agressores no combate a violéncia doméstica, bem como defende a
implementagdo da ampla divulgagdo das medidas preventivas e legais cabiveis a prote¢ao das
vitimas.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer de pesquisas bibliograficas, leituras e

analises criticas de doutrinas, artigos, legisla¢do e jurisprudéncias para sustentar a sua tese.

1. O ISOLAMENTO SOCIAL EM TEMPOS DE PANDEMIA COMO CAUSA DE
AUMENTO DA VIOLENCIA DOMESTICA

A violéncia, em sentido amplo “consiste em ag¢des de individuos, grupos, classes,
nacdes que ocasionam a morte de outros seres humanos ou que afetam sua integridade fisica,
moral, mental ou espiritual”. 'De acordo com a Organizagdo Mundial de Saude, ¢ classificada
em violéncia interpessoal (entre individuos), violéncia contra si mesmo (suicidios e

autoflagelagdo, por exemplo) e violéncia coletiva (entre nacdes ou grupos).

' CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Violéncia doméstica: andlise artigo por artigo da lei “Maria da
Penha”, n° 11.340/06. 2. ed. Salvador: JusPodium, 2008, p. 25-26
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Entre individuos, pode ser utilizada como forma de defesa, autoafirmacao, imposi¢ao

de vontade ou para desmoralizar o outro. Para Stela Valéria Soares de Farias?
¢ um ato de brutalidade, abuso, constrangimento, desrespeito, discriminagdo,
impedimento, imposi¢do, invasdo, ofensa, proibicdo, sevicia, agressdo fisica,

psiquica, moral ou patrimonial contra alguém e caracteriza relagdes intersubjetivas e
sociais definidas pela ofensa e intimidagado pelo medo e terror.

Entre os fundamentos aptos a justificar a ocorréncia da violéncia intersubjetiva na
sociedade atual, apontam-se a falta de habilidade dos sujeitos envolvidos para resolver seus
conflitos por meio do dialogo ou de outras formas de mediacdo; a auséncia de resposta estatal
adequada, seja pela falta de tratamento e reeducagdo dos agressores ou, ainda, pela falta de
condenacao penal condizente com o ato violento praticado; a reproducdo da violéncia pelas
proprias instituicdes (violéncia institucional); a insuficiéncia de politicas publicas em diversas
areas como: educagdo, saude e seguranca; a discriminagdo, em todas as suas variantes e a
necessidade de o grupo social dominante se perpetuar no poder.

Nao se pode esquecer que o entendimento acerca do que vem a ser “violéncia” varia a
depender da cultura dominante dentro de cada sociedade e do momento histérico. Dessa forma,
0 que ¢ considerado violéncia por determinado grupo social pode ndo o ser por outro, € a
transformagao desse conceito da-se de modo lento e gradual, devido a resisténcia propria do ser
humano em se abrir a novos conceitos e a novas ideias.

Ha séculos, a familia vem sendo reconhecida como espaco privado em que seu chefe
tem total liberdade de agdo para impor sua vontade, livre de qualquer repressao do Estado, e a
desconstrugdo dessa ideia ¢ um processo que ja dura décadas, mas, ainda assim, encontra fortes
resisténcias.

Diante desse cenario de violéncia, as mulheres sempre foram as mais afetadas por
terem sido consideradas, durante séculos, seres inferiores, desprovidas de intelecto e
racionalidade, dominadas pelas paixdes e pela emogao.

A luta contra qualquer tipo de violéncia as mulheres cresce a cada ano, porém, ainda
assim, existem muitas mulheres vitimas de uma sociedade marcada pelo machismo estrutural,
o qual se tem tentado combater.

Como se ndo bastasse toda a luta no combate as agressdes direcionadas as mulheres,
o ano de 2020 se tornou um marco historico. Nao s6 o Brasil, mas o mundo esta sofrendo o

impacto ocasionado pela pandemia do COVID-19. E, desde a descoberta da doenga as

2 Tbid.
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liderangas mundiais adotaram o isolamento social como forma de tentar minimizar o contagio.
No entanto, este isolamento acentuou ainda mais as vulnerabilidades sociais que existem pelo
mundo, sobretudo no que tange as mulheres.

A pandemia promovida pelo surgimento do coronavirus propiciou um aumento
significativo nos casos de violéncia as mulheres. Sendo esta, na maioria das vezes, promovida
pelas maos dos companheiros, ex-namorados ou familiares proximos.

Alguns fatores sociais € econdOmicos vém contribuindo para esse aumento. A perda ou
diminui¢do da renda familiar, a realizacdo de dupla jornada somada a preocupacao com os
cuidados dos filhos, o aumento do consumo de bebidas alcdolicas e o distanciamento dos
amigos e familiares e outras situa¢des que aumentam o tensionamento nas relagdes domésticas.

A perda ou diminui¢do da renda familiar acarreta um aumento da violéncia, pois a
mulher acaba ficando em uma situagao de dependéncia financeira em relagdo ao homem, que
se sente, equivocadamente, superior e no direito de fazer o que quiser com a sua parceira.

A realizacao de dupla jornada, ou seja, o desempenho da atividade profissional aliada
as tarefas domésticas e, ainda, a preocupagdo com os cuidados com os filhos gera uma
sobrecarga que ultrapassa a barreira do razoavel. E, infelizmente, o mundo atual exige muito de
todos, porém, as mulheres, inegavelmente, assumem muito mais responsabilidades que seus
parceiros.

Sendo assim, todo esse acimulo colabora para o aumento de conflitos familiares que,
por vezes, ultrapassam o mero didlogo, geram brigas e estas se transformam em agressdes que
podem ser psicologicas, verbais, fisicas, entre outras.

O consumo de bebidas alcodlicas ¢ outro fator que potencializa de maneira
significativa o aumento da violéncia doméstica, uma vez que seu uso em excesso rompe 0s
freios inibitorios do individuo.

No entanto, o uso de alcool, drogas ou o ciime sdo apenas fatores que podem
desencadear uma crise de violéncia; ndo sdo as causas € nem devem ser aceitos como
justificativa para a agressdo. Segundo Sérgio Barbosa’:

E preciso criar uma forma para que esses homens possam se responsabilizar, entendendo que
a violéncia ndo ¢ fruto do uso de alcool ou de drogas, mas que é a propria constru¢do da

masculinidade que, de certa forma, desencadeia esse exercicio da violéncia sobre as
mulheres.

3 AGENCIA PATRICIA GALVAO. Violéncia doméstica e familiar. Disponivel em:
<https://dossies.agenciapatriciagalvao.org.br/violencia/violencias/violencia-domestica-e-familiar-contra-as-
mulheres/>. Acesso em 19 mar. 2021.
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Ja o distanciamento de amigos e familiares, em razao do isolamento promovido pela
pandemia, limitou o acesso da mulher a pessoas de sua confianca com as quais se sente
confortavel para buscar ajuda. Na maioria das vezes, elas precisam, primeiro, levar os casos de
agressao a essa rede mais proxima com quem se sentem mais a vontade para relatar o que estao
passando.

E importante ressaltar que a maioria das mulheres vitimas de agressdes nem sempre
possuem informacdo e conhecimento sobre seus direitos e sobre a rede de atendimento. A
propria dinamica da violéncia doméstica costuma se repetir € se tornar cada vez mais grave e
frequente, diminuindo a capacidade de reagdo da mulher. A isso se associam, ainda, outros
fatores, como o sentimento de medo, culpa e vergonha. Nesse sentido, Aparecida Gongalves*:

E um dever do Estado responder a isso, primeiro, fortalecendo os servicos especializados,
garantindo acesso a informacgao e prote¢do as mulheres. Isso ¢ fundamental para que elas
comecem efetivamente a perder o medo. Mas, para a mulher perder o medo — e a vergonha
também — ¢é preciso o apoio de uma outra rede: a rede pessoal, composta pelos amigos,

vizinhos e parentes. A sociedade, tanto homens quanto mulheres, precisa se posicionar e ndo
aceitar a violéncia contra a mulher.

E inegavel que a pandemia e suas consequéncias sociais acabam por dificultar a fuga
da mulher em situagao de violéncia. Principalmente, porque, diante deste cenario de isolamento,
hé restricdes de servicos e auséncia de contato da vitima com o mundo externo. E necessario,
portanto, uma atuagao direta do Poder Publico para fiscalizar o comparecimento dos agressores
a grupos reflexivos, bem como promover a divulgacdo das medidas preventivas e legais

cabiveis a prote¢do das vitimas de violéncia doméstica.

2. A ATUACAO DO PODER PUBLICO NA FISCALIZACAO DOS AGRESSORES
QUANTO AO COMPARECIMENTO DESTES NOS GRUPOS REFLEXIVOS

Tendo em vista a exposi¢ao acima delineada acerca do aumento de casos de violéncia
doméstica contra a mulher em razdo do isolamento social, ¢ de suma importancia a atuagao
direta do Poder Publico para fiscalizar o comparecimento dos agressores a grupos reflexivos.

O artigo 35 da Lei n°® 11.340/06 ° prevé que a Unido, o Distrito Federal, os Estados e
os Municipios poderdo criar e promover, no limite de suas competéncias, centros de educagdo

e de reabilitacdo para os agressores; € o artigo 45 da referida lei estabelece, ainda, que nos casos

4 Ibid.
SBRASIL. Lei n°11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 25 ago. 2021.
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de violéncia doméstica contra a mulher, o juiz podera determinar o comparecimento obrigatorio
do agressor a programas de recuperagdo e reeducacao.

Tal medida se fez especialmente importante pelo fato de a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher ser um fendmeno complexo e multifacetado, que tende a perpetuagao,
com agravamentos, das agressdes, injurias ¢ ameacas, em espiral crescente. Apenas a aplicacao
de determinada pena criminal mostrou-se insuficiente para atingir a finalidade das normas
internacionais sobre o tema e frear efetivamente a reiteracao da violéncia.

Sendo assim, € necessario que o Poder Publico possua agentes e 6rgaos capazes de
realizar a fiscalizacdo e o encaminhamento de agressores a grupos reflexivos como medida
protetiva de urgéncia, no intuito de romper definitivamente o ciclo da violéncia doméstica, seja
na relagdo atual ou em futuros relacionamentos, especialmente com a utilizagdo do referencial
tedrico de género, ainda que mesclado a outras correntes da psicologia.

O encaminhamento para inser¢do nos grupos reflexivos ocorre por determinagao
judicial e de diferentes formas: como condi¢do da suspensdo da pena do agressor; transagao
penal; suspensdo condicional do processo; e como condi¢do de soltura do agressor durante o
andamento do processo judicial.

Esses encaminhamentos promovidos pelo Poder Judiciario sdo frequentes e estdo
aumentando diariamente devido ao aumento dos casos de violéncia doméstica praticados contra
a mulher. Por essa razdo, ¢ preciso que o Poder Publico atue em conjunto e, mais ativamente,
com o Poder Judicidrio de forma a garantir o acesso dos agressores aos grupos reflexivos.

Nao ¢ aceitavel que o Judicidrio atue sozinho nesse cenario de combate a violéncia
praticada contra as mulheres. O trabalho com autores de violéncia doméstica coloca-se como
uma proposta inovadora e desafiadora, devendo contribuir para que o espago da justica tenha
acoes de carater preventivo, atuando para além da punigao.

No entanto, para que seja possivel uma atuagao preventiva que va além do carater
meramente punitivo, enraizado no nosso sistema penal, ¢ preciso que sejam criados mais
espacos reflexivos no ambito da justiga com réus em processos criminais.

A participagdo dos autores de violéncia doméstica nos grupos reflexivos mostra-se
relevante, na medida que, por meio deles, € possivel compreender um pouco melhor o que leva
o individuo a praticar esse tipo de violéncia. H4, ainda, muito pouco conhecimento acerca de
experiéncias de trabalho com agressores de violéncia doméstica.

A autora Barbara Soares® alerta para o fato de que:

® SOARES, Béarbara Musumeci. Mulheres invisiveis. Violéncia Conjugal e novas politicas de seguranga. 2. ed.
Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1999, p. 23.
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S6 muito recentemente e ainda assim apenas em alguns paises, a violéncia doméstica
passou a ser reconhecida e considerada como um problema social que merece ser
enfrentado e combatido. A visdo tradicional da familia como santuario, "célula-mae
da sociedade", "base do edificio social", acabou gerando uma barreira de protecdo
contra um fato um tanto desconcertante e, para muitos, ainda hoje inaceitavel: o terror
e a violéncia provocados por estranhos, bandidos, assaltantes, assassinos, quase
sempre pobres, negros ou mulatos, segundo nosso imaginario amesquinhado por
preconceitos ¢ dominado pelo medo, pode ndo ser diferente daquele experimentado,
sobretudo, por mulheres e criangas, dentro de suas proprias casas. Mais do que isso: é
exatamente dentro de suas proprias casas que mulheres e criangas correm maior risco
de serem agredidas, estupradas, ameacadas e mortas.

Atualmente, a principal dificuldade encontrada pelos profissionais que compde a
equipe multidisciplinar dos grupos de reflexdo voltados aos homens autores de agressao contra
as mulheres ¢ em relacdo a criagdo de centros de educagdo direcionados aos agressores,
conforme previsto no artigo 35 da Lei Maria da Penha’.

Segundo Hermann:

A prote¢do da mulher, preconizada na Lei Maria da Penha, decorre da construgdo de
sua condicao (ainda) hipossuficiente no contexto familiar, fruto da cultura patriarcal

que facilita sua vitimagdo em situagdes de violéncia doméstica, tornando necessaria a
intervencdo do Estado a seu favor [...].

E notdrio que a fungdo do Estado ¢ evitar a violéncia doméstica conforme o caput do
artigo 8° da Lei n® 11.340/06. Para isso, o Estado, deve desvendar os motivos que levam o
agressor a pratica da violéncia contra a sua parceira, descobrir o motivo de tantas mulheres se
manterem em silencio diante das agressdes, e principalmente verificar as consequéncias
causadas a mulher.

Uma das formas de se descobrir tais motivos ¢ fazer com que os agressores
comparegam nos grupos reflexivos. Afinal, estes grupos servem, justamente, como local de
troca entre profissionais capacitados para atuar com os agressores de modo a estimula-los a
debater acerca da violéncia doméstica; desenvolver campanhas educativas; estimular o
rompimento do ciclo de violéncia; trabalhar a responsabilizagdo frente a violéncia perpetrada,
sendo este o melhor espaco para promover uma troca com o agressor.

Certo ¢ que a legislacdo nao ¢ omissa quanto a necessidade de encaminhamento dos
agressores para grupos de reflexdo, como forma nao apenas de punir, mas também prevenir a
ocorréncia de futuras agressdes. De modo que o agressor passe por um trabalho de reeducacao

quanto a sua postura diante de uma mulher.

7" BRASIL. op. cit., nota 5.
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A propria Lei Maria da Penha sofreu algumas altera¢des para poder reprimir e tentar
diminuir a violéncia doméstica por meio de sansdes mais severas com o agressor. Entretanto,
para tais medidas se tornarem cada vez mais eficazes ¢ preciso que o Poder Publico adote
medidas mais severas para aquele que ndo compareca nos grupos de reflexao rompendo o ciclo
de trabalho realizado pela equipe multidisciplinar.

E notdria a desigualdade no tocante a distribuicdo das delegacias da mulher, sendo a
maior concentra¢do delas na regido sudeste, enquanto que nas regides norte e centro-oeste ha
poucas, tornando o atendimento as vitimas precarias.

Outro problema enfrentado pelas vitimas de violéncia diz respeito a ma distribuicao
das casas de abrigo da mulher, estando estas, mais uma vez, melhor distribuidas pelos grandes
centros urbanos, enquanto em municipios menores existem poucas ou nenhuma casa de
assisténcia a mulher.

Segundo Sergio Barbosa®, “o Poder Publico tem que investir sobretudo no carater
preventivo previsto na Lei Maria da Penha e os grupos de reflexdo sdo uma das atuagdes
possiveis nessa frente”.

Sergio Barbosa’ afirma, ainda: “buscamos atuar na desconstrug¢io do patriarcado na
sociedade, esperando, como efeito desse processo, que os homens cessem o uso da violéncia”.

Em se tratando de violéncia doméstica, € nitida a necessidade de protecdo dos direitos,

melhor dizendo, da dignidade da mulher frente a seu agressor, especialmente em se
considerando a complexidade ciclica dessa espécie de violéncia, e até mesmo dos direitos de
outras mulheres com as quais o individuo encaminhado a um grupo reflexivo ira se relacionar.

Além disso, faz também pesar a balanga em prol da mulher e a necessidade de protecao
de valores sociais. A sociedade anseia o fim da violéncia, a paz e a harmonia social, a educacao
de criangas em um contexto familiar favoravel, que incentive a resolugao pacifica de conflitos.

Desse modo, o grupo reflexivo ¢ um método capaz de favorecer o alcance da
estabilizacdo da violéncia, se houver por parte do Poder Publico uma maior fiscalizagdo e

seriedade quanto ao cumprimento do que a Lei Maria da Penha determina.

8 PRADO, Débora. Violéncia doméstica: os dilemas e conquistas do trabalho com homens agressores, 2014.
Disponivel em:  <http://www.compromissoeatitude.org.br/violencia-domestica-os-dilemas-e-conquistas-do-
trabalho-com-homens-agressores/>. Acesso em: 25 ago. 2021.

9 Ibid.
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3. DA DIVULGACAO SOBRE AS MEDIDAS PREVENTIVAS E LEGAIS CABIVEIS A
PROTECAO DAS VITIMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA.

Conforme ja mencionado anteriormente, o distanciamento de amigos e familiares, em
decorréncia do isolamento promovido pela pandemia, limitou o acesso da mulher a pessoas de
sua confianga com as quais se sente confortavel para buscar ajuda.

A maioria das mulheres vitimas de agressdes nem sempre possuem informacio e
conhecimento sobre seus direitos e sobre a existéncia de redes de atendimento aptas a ajuda-las
a enfrentar todo o terror vivenciado diante de uma situacao de violéncia.

A propria dindmica da violéncia doméstica costuma se repetir e se tornar cada vez mais
grave e frequente, diminuindo a capacidade de reacdo da mulher. E, por essa razdo ¢ importante
que sejam feitas campanhas de divulgagdo acerca dos direitos das mulheres vitimas de
violéncia, com o intuito de ndo apenas atingir as vitimas, mas também conscientizar a populagao
de que qualquer um deve denunciar qualquer tipo de violéncia.

Inicialmente, é preciso que as mulheres percebam que ndo estdo sozinhas e que
possuem redes de apoio aptas a lhes ajudar caso precisem de ajuda.

Em segundo lugar, a sociedade precisa desapegar de ideias e conceitos arcaicos os
quais foram, por anos, repetidos e reproduzidos ndo s6 por homens, mas também por mulheres
0s quais nao cabem mais na atualidade.

Infelizmente, as expressdes: “em briga de marido e mulher, ninguém mete a colher.”;
“a violéncia doméstica ¢ um problema privado ou familiar.”; “Ela ‘pediu’ para ser agredida.”;
“se ela ndo gostasse, ja teria abandonado o relacionamento.”; “se a mulher abandonasse o
agressor, a situagdo de violéncia acabaria.”, ainda, sio comumente ouvidas.

No entanto, tais frases ndo passam de um grande engano. Afinal, por tras dos pré-
julgamentos existem motivos que poucos sabem, mas que explicam porque a maioria das
mulheres agredidas ndo tomam uma atitude ap6s sofrerem algum tipo de agressao.

Dentre os inimeros motivos, as mulheres vitimas de violéncia doméstica acreditam
que a violéncia faz parte de todo o relacionamento e muitas vezes, elas sentem que nio serdo
levadas a sério se forem a delegacia prestar queixa contra o agressor.

Entdo, como em qualquer outra briga, em briga de marido e mulher, também deve-se
meter a colher. Afinal, agindo assim, ¢ possivel evitar, at¢ mesmo, a morte de uma mulher.

No entanto, além de ser necessario intervir em uma briga para evitar maiores prejuizos
a qualquer das partes envolvidas, ¢ de suma importancia que sejam divulgados por meio da

midia, de jornais televisivos, perioddicos, cartilhas, revistas, radio ou qualquer meio oficial de
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veiculacdo de noticias, informacdes que possam ajudar as mulheres vitimas de violéncia a
tomarem conhecimento acerca dos seus direitos.

Desde o surgimento da Lei Maria da Penha'® as mulheres passaram a contar com uma
grande quantidade de servicos aptos a garantir uma maior seguranga aquelas que estiverem
passando por uma situagdo de violéncia.

Alguns dos pontos importantes trazidos pela Lei n° 11.340/06 !! para enfrentamento
da violéncia doméstica foram: a criacao dos Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra
a mulher; a proibi¢do da pena de multa ou cesta bésica ao agressor que pratica qualquer tipo de
violéncia contra a mulher; a proibicdo de que a mulher entregue qualquer tipo de intimagao ao
seu agressor; a obrigatoriedade de que a mulher esteja sempre acompanhada de advogado em
todas as agdes que decorrerem da dentincia; a possibilidade de o juiz decretar a prisdopreventiva
do agressor quando houver riscos a integridade fisica ou psicologica da mulher; a determinacao
de que a mulher s6 poderd renunciar a dentincia perante o juiz; estabelecer que amulher em
situacdo de violéncia doméstica sera avisada dos acontecimentos, em especial sobreo ingresso e
a saida do agressor da prisdo; a possibilidade que o juiz determine o comparecimento
obrigatorio do agressor a programas de recuperacao e reeducagao.

A lei estabelece, ainda, a realizagdo de programas educacionais, bem como a
capacita¢do da policia para o atendimento das vitimas, a criagdo de uma equipe multidisciplinar
que atue em espagos especificos aptos a atender essas mulheres e a aplicacdo de medidas
protetivas de urgéncia.

Fatima Pelaes'?, secretaria especial de politicas para as mulheres, ressaltou no VIII
Forum Nacional de Juizes de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher que:

[...] O presente significa fortalecer a rede de atendimento a mulher vitima de violéncia,
criando condigdes para que as delegacias especializadas atendam 24 horas em todos
os dias da semana, humanizando o acolhimento, capacitando os agentes policiais ¢ de
atendimento hospitalar. Buscando a prote¢do que vem do Judiciario. Incentivando a
amplia¢do dos juizados especializados, ainda que de maneira adaptada, para que o

brago da Justica sob a Otica da Lei Maria da Penha esteja presente em todos os
municipios brasileiros.

O BRASIL. Lei n°11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
_at02004-2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 01 set. 2021

1 Ibid.

12 BRASIL. SPM destaca importdncia do fortalecimento da Rede de Enfrentamento a Violéncia na abertura do
Forum de Juizes. Disponivel em: <https://www.gov.br/mdh/pt-br/noticias-spm/noticias/spm-destaca-

importancia-do-fortalecimento-da-rede-de-enfrentamento-a-violencia-na-abertura-do-forum-de-juizes>. Acesso
em: 1 set.2021
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A rede de atendimento a mulher em situagdo de violéncia estd dividida em quatro
principais areas, sendo elas: satde, justica, seguranca publica e assisténcia social e € composta
por duas principais categorias de servicos, os servigos ndo-especializados de atendimento a
mulher que, via de regra, constituem a porta de entrada da mulher na rede de prote¢do e os
servigos especializados de atendimento a mulher que sdo aqueles que atendem exclusivamente
mulheres, contando com profissionais com expertise no tema da violéncia contra a mulher.

No tocante aos servigos especializados, a rede de atendimento ¢ composta por: Centros
de Atendimento a Mulher em situacdo de violéncia, Casas Abrigo, Casas de Acolhimento
Provisorio, Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher, Nucleos da Mulher nas
Defensorias Publicas, Promotorias Especializadas, Juizados Especiais de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher, Central de Atendimento a Mulher - Ligue 180, Ouvidoria da
Mulher, Servicos de saude voltados para o atendimento aos casos de violéncia sexual e
doméstica, Posto de Atendimento Humanizado nos aeroportos e Nucleo de Atendimento a
Mulher nos servigos de apoio ao migrante.

Todavia, para que o enfrentamento da violéncia se efetive, ¢ importante que servigos
e instituigdes atuem de forma articulada e integrada.

Durante o periodo da pandemia, as mulheres passaram a ficar vinte e quatro horas em
casa, muitas vezes com seus agressores, o que elevou a preocupagdo com a violéncia doméstica
¢ familiar contra a mulher. Sendo assim, o Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos
Humanos divulgou, por meio de um site do governo, na internet, informagdes capazes de
auxiliar as mulheres em como realizar a dentncia.

E possivel que a deniincia ocorra por meio da Central de Atendimento a Mulher, pelo
numero 180. Além de receber denuincias de violagdes contra as mulheres, a central encaminha
o contetdo dos relatos aos 6rgdos competentes € monitora o andamento dos processos. O
servigo também tem a func¢do de orientar mulheres em situagdo de violéncia, direcionando-as
para os servigos especializados da rede de atendimento.

Além do ntimero de telefone 180, ¢ possivel realizar denuncias de violéncia contra a
mulher pelo aplicativo Direitos Humanos Brasil e na pagina da Ouvidoria Nacional de Diretos
Humanos (ONDH) do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos (MMFDH),
responsavel pelo servico. No site esta disponivel o atendimento por chat e com acessibilidade
para a Lingua Brasileira de Sinais (Libras).

Também ¢ possivel receber atendimento pelo Telegram. Basta acessar o aplicativo,
digitar na busca “DireitosHumanosBrasil” e mandar mensagem para a equipe da Central de

Atendimento a Mulher — Ligue 180.
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E possivel fazer a ligagdo de qualquer lugar do Brasil ¢ de mais de 50 paises no
exterior.

Qualquer pessoa pode fazer uma dentincia pelo servigo que tem o objetivo de auxiliar
mulheres em situacdo de violéncia em todo o pais. A dentncia de conhecidos e vizinhos, por
exemplo, pode fazer toda a diferenca entre uma agressdo e um feminicidio, especialmente
durante a pandemia do novo coronavirus. Nenhuma mulher deve enfrentar esse problema
sozinha e toda a sociedade ¢ responsavel pelas mulheres em situagdo de violéncia. Cabe
ressaltar, o Ligue 180 preserva o anonimato dos denunciantes.

Outra campanha recente, mas tdo importante quanto a Central de Atendimento por
meio do numero 180 ¢ a Campanha do Sinal Vermelho, langada pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e Associagdao dos Magistrados Brasileiros (AMB) com o apoio do Ministério da
Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. O objetivo dessa campanha ¢ que a mulher consiga
pedir ajuda em farmacias ou drogarias com um “X” vermelho na palma da mao, desenhando
com batom ou qualquer outro material.

A letra X escrita na mao da mulher, de preferéncia na cor vermelha, funciona como
um sinal de denuncia de forma silenciosa e discreta de situagdo de violéncia. A ideia ¢ de quem
perceber esse sinal na mao de uma mulher que procure a policia para identificar o agressor.

A medida ja conta com o apoio de mais de 10 mil farméacias pelo pais e recentemente
recebeu a adesdo formal do Banco do Brasil. "Nao estamos dividindo o pais entre homens e
mulheres, o que esse X representa ¢ uma conscientizagao", segundo informou a ministra da
Mulher, Familia e Direitos Humanos, Damares Alves. “E uma Lei que estd sendo sancionada,
mas que ji pegou no Brasil”, complementou. '

A Rede de Atendimento a Mulher ¢ grande e funciona com os servigos conversando
entre si. Ela ¢ uma ferramenta importante ¢ necessaria para o enfrentamento da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Sao varios profissionais envolvidos para que a mulher e

sua familia fiquem protegidos.
CONCLUSAO

O isolamento social necessario, durante certo periodo do ano de 2020, por conta da

pandemia, foi uma das causas do aumento da violéncia contra a mulher. No entanto, ndo ¢ a

13 BRASIL. Combate a violéncia. Sinal Vermelho contra violéncia doméstica agora é lei. Disponivel em:
<https://www.gov.br/planalto/pt-br/acompanhe-o-planalto/noticias/2021/07/sinal-vermelho-contra-violencia-
domestica-agora-e-lei>. Acesso em: 1 set. 2021.
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unica. Razdo pela qual, é preciso uma atuac¢ao conjunta do Poder Publico com os demais 6rgaos
da sociedade e os proprios individuos, para que juntos, seja por meio de uma maior fiscalizagao
do Poder Publico, pela ampla divulgagdo dos direitos das vitimas que sofrem violéncia, ou
ainda, intervindo em um relacionamento nocivo e abusivo, seja possivel ajudar as mulheres a
enfrentarem a violéncia de género.

A violéncia doméstica e familiar contra a mulher € um fendmeno complexo, arraigado
na sociedade de diversos paises. Tais peculiaridades implicam a necessidade de enfrentamento
do tema para além de um cenario de isolamento social decorrente de uma pandemia que assolou
o mundo inteiro. Independente de pandemia, € necessario que a violéncia doméstica contra a
mulher seja debatida e enfrentada em todos os ambitos da sociedade.

Imperioso se faz enfrentar o tema da violéncia contra a mulher indo além da otica
meramente punitiva, uma vez que a tendéncia € que haja uma escalada crescente da violéncia
em futuras reincidéncias ou ao menos repeticao de agressoes na relagao de origem ou em futuros
relacionamentos.

E preciso que o Poder Publico atue de modo a evitar que a violéncia contra a mulher
acontega. Sendo assim, ¢ de suma importancia que ele adote medidas preventivas sérias, aptas
a proporcionar uma redug¢do significativa nos casos de violéncia.

Uma das formas de garantir essa redug@o nos casos de reincidéncia de violéncia contra
a mulher esta atrelada a necessidade de fiscalizar, com seriedade, o comparecimento dos
agressores a grupos reflexivos compostos por uma equipe multidisciplinar. Afinal, estes grupos
servem, justamente, como local de troca entre profissionais capacitados para atuar com os
agressores de modo a estimuld-los a debater acerca da violéncia doméstica; desenvolver
campanhas educativas; estimular o rompimento do ciclo de violéncia; trabalhar a
responsabilizacdo frente a violéncia perpetrada, sendo este o melhor espago para promover uma
troca com 0 agressor.

A legislacdo ndo ¢ omissa quanto a necessidade de encaminhamento dos agressores
para grupos de reflexdo, como forma ndo apenas de punir, mas também prevenir a ocorréncia
de futuras agressoes. De modo que o agressor passe por um trabalho de reeducagao quanto a
sua postura diante de uma mulher.

Ciente desse contexto, a Lei Maria da Penha reuniu diversos mecanismos aptos a
proteger a mulher em situagdo de violéncia e a prevenir a reiteragdo das agressoes.

A intencao original dos elaboradores do anteprojeto encaminhado ao Poder Executivo
ndo era aplicar puni¢des exemplares aos agressores ¢ aumentar a quantidade de encarcerados

no pais. Com efeito, buscavam, sobretudo, remover algumas praticas nocivas dos Juizados
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Especiais Criminais, que contribuiam para a banalizagdo da violéncia, como a condenagdo ao
pagamento de cestas basicas, prestar atendimento integral as mulheres, visando a sua protecao
e a seu empoderamento, e possibilitar a reeducacdo dos individuos envolvidos em conflitos
violentos, por meio de reflexdes capazes de reconstruir as relagdes de género e de privilegiar o
entendimento por meio do didlogo.

Nesse contexto, além da importincia dos grupos reflexivos para homens como
relevante aliado na interrupcao desse ciclo, ¢, também, a necessidade de divulgagdo das redes
de apoio existentes para combater todo e qualquer tipo de violéncia praticado contra as mulheres
e seus direitos.

E preciso relembrar que as mulheres ndo estdo sozinhas. Existe uma rede de apoio
enorme, com profissionais de diversas areas envolvidos, pronta para acolher aquela que dela

precisar.
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Resumo — a recente mudanca jurisprudencial acerca do reconhecimento de pessoas, notadamente
ao reconhecimento fotografico, trouxe a reflexdo o motivo pelo qual diversos erros judiciais sdo
cometidos, colocando inocentes na prisdo e ocasionando uma seletividade penal. Uma das maiores
causas dos reconhecimentos equivocados ¢ o uso dos “albuns de suspeitos” no procedimento
investigatorio. A pratica dos citados albuns € contaminada de sugestionamentos e contribuem a
formacao das falsas memorias estudadas pela psicologia do testemunho. Para tanto, defende-se o
abandono dessa pratica tdo cotidiana e a adogdo de meios de reconhecimento que assegurem a
presuncdo de inocéncia.

Palavras-chave — Reconhecimento de pessoas. Induzimento. Seletividade penal.

Sumario — Introducdo. 1. O novo paradigma do reconhecimento fotografico a partir da virada
jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica. 2. “Album de suspeitos™ induzimento e
arbitrariedades desde a nomenclatura até a pratica. 3. A hipervalorizagdo das provas dependentes
da memoria humana como causa de condenagdes injustas. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O reconhecimento por fotografia ¢ um procedimento vastamente utilizado pelos atores
responsaveis pela persecu¢do penal, sob o argumento de que as formalidades para o
reconhecimento de pessoas dispostas no art. 226 do Codigo de Processo Penal apresentariam
dificuldades praticas, ante a necessidade do individuo ser colocado ao lado de outros cujas
caracteristicas lhe seriam semelhantes para se operar o reconhecimento formal.

Diante da dificuldade descrita, entendeu a jurisprudéncia que as formalidades contidas no
dispositivo citado deveriam ser interpretadas como mera recomendacao do legislador, sobretudo
quanto ao fato de o inciso I do art. 226 do Cdodigo de Processo Penal trazer a expressao “se possivel”
ao dispor sobre o alinhamento para o reconhecimento. A tese chegou ao Superior Tribunal de
Justiga e fora acolhida pela Corte no teor da Tese n° 105, datada do ano de 2018.

No primeiro capitulo do presente trabalho, serdo tratados os motivos pelos quais a posi¢ao

da Corte da Cidadania foi substancialmente alterada, sendo analisada a recente decisdo publicada
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em 27 de outubro de 2020, no Habeas Corpus n° 598.886-SC, na qual o Relator Ministro Rogério
Schietti advertiu sobre a necessidade da adog¢do de um novo entendimento no que tange ao
reconhecimento de pessoas, aduzindo a impossibilidade de ratificagcdo da jurisprudéncia que afirma
tratar o texto legal de mera recomendacao do legislador.

A referida decisdo traz a reflexdo os inimeros casos de erros judiciarios cometidos por
irregularidades praticadas no ato de reconhecimento, especialmente nos chamados “albuns de
suspeitos” apresentados as vitimas em delegacia, tornando as variaveis sistémicas fatores de forte
influéncia no contetdo da memodria humana e causa da seletividade penal vista no sistema
brasileiro.

A falta de critérios na constru¢do desses albuns, o momento no qual esse material ¢
apresentado as vitimas e/ou testemunhas e a utilizagdo — como meio de prova - de fotos colhidas
através de redes sociais pela propria vitima, torna esse tipo de reconhecimento bastante sugestivo,
sendo o método passivel a arbitrariedades, o que serd debatido no segundo capitulo.

No terceiro e tltimo capitulo, coube a andlise de como a forma de determinacao dos fatos
¢ condicionada quase que exclusivamente na memoria humana, o que torna o sistema processual
penal brasileiro deveras falho, devendo haver uma reflexao por parte dos 6rgdos julgadores a fim
de que ndo seja mais dado excessivo valor as provas dependentes da memoria, principalmente
quando condicionadas a reconhecimentos realizados ao arrepio das normas legais.

Nesse ultimo capitulo, serdo demonstradas as variaveis sistémicas que determinam erros
judiciais e ponderadas solu¢des para que o reconhecimento fotografico possa ser utilizado como
meio de prova, desde que associado a técnicas mais modernas e afastado da crenga de que o mero
apontamento a imagem do sujeito seja suficiente para solucionar o fato objeto da persecugao penal.

A pesquisa sera desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que a
pesquisadora pretende anunciar um conjunto de proposi¢des hipotéticas, acreditando serem viaveis
e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-las
argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica serd necessariamente
qualitativa, porquanto a pesquisadora pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em
foco — analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa (legislagao, doutrina e jurisprudéncia)

— para sustentar a sua tese.
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1. O NOVO PARADIGMA DO RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO A PARTIR DA
VIRADA JURISPRUDENCIAL NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Foi com 0 voto no ambito do Habeas Corpus 598.886-SC!, publicado em 27 de outubro
de 2020, que o Relator Ministro Rogério Schietti proporcionou o que os estudiosos do direito
probatério tém chamado de divisor de 4guas na protegio de inocentes e do direito de defesa’, haja
vista tratar-se de verdadeiro marco na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em que foram
expostos motivos pelos quais o reconhecimento fotografico deve ser considerado como um meio
de prova falho.

Antes da decisdo supramencionada, o citado Tribunal possuia o entendimento de que o
reconhecimento fotografico do suspeito, quando ratificado em juizo, sob a garantia do contraditorio
e ampla defesa, poderia servir como meio idoneo de prova para fundamentar a condenacio,
conforme o teor do item 7 da Tese n° 105, datada do ano de 2018.

Quase trés anos depois, a Corte da Cidadania revisou o tema do reconhecimento
fotografico e propds nova interpretagio ao artigo 226 do Cédigo de Processo Penal* (CPP).
Anteriormente, prevalecia a compreensdo de que a expressao “se possivel” disposta no inciso I do
referido dispositivo, permitia o entendimento de que as formalidades do reconhecimento descritas
pela legislagdo processual penal pudessem ser consideradas como mera recomendacdo do
legislador.

Releva expor que o citado artigo do Codigo de Processo Penal delineia o procedimento a
ser efetivado para que seja realizado o reconhecimento de pessoas e coisas. De inicio, como
disposto no inciso I do artigo 226 do CPP’, a pessoa que procederd ao reconhecimento serd
convidada a descrever o individuo a ser reconhecido.

Em sequéncia, aquele cujo reconhecimento se almeja, sera colocado ao lado de outras que

'BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 598.886. Relator: Ministro Rogério Schietti. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=202001796823&dt_publicacao=18/12/2020
>. Acesso em: 1 abr. 2021.

2 MATIDA, Janaina et al. 4 prova de reconhecimento de pessoas ndo serd mais a mesma. Limite Penal, Conjur.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-out-30/limite-penal-prova-reconhecimento-pessoas-nao-mesma>.
Acesso em: 28 mar. 2021.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em Teses. Edicdo n° 105. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/JuriTeses/article/view/11353/11482>. Acesso em: 28 mar.
2021.

4 BRASIL.  Decreto-Lei n° 3689, de 3 de outubro de 1941.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 3 set. 2021.

5 Ibidem.
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com ele detenham alguma semelhanga. Posteriormente, solicita-se ao individuo que fard o

reconhecimento que indique qual daqueles sujeitos perfilados € a pessoa por ele identificada. E na

descri¢io desta segunda etapa que o Codigo, no inciso II do artigo 226, se utiliza da expressio “se
b b

possivel” para referir-se ao perfilamento, dando ensejo ao entendimento jurisprudencial anterior.

O inciso III do mencionado dispositivo do CPP’ traz a solugio legal para as hipoteses em
que a situa¢do de o individuo estar frente a frente com a pessoa a ser reconhecida pode gerar
intimidacdo ou outra influéncia negativa que lhe impeca de dizer a verdade. Nesses casos, a
legislacdao permite que o individuo a ser reconhecido ndo veja aquele que fara o reconhecimento.

Por fim, no inciso IV® é descrita a necessidade de lavrar-se um auto minucioso do ato de
reconhecimento, o qual deverd ser firmado pela autoridade, pela pessoa que procedeu ao
reconhecimento e por duas testemunhas presenciais do ato.

Nota-se que a lei apresenta formalidades para a realizacdo do reconhecimento e, como
bem expressa Aury Lopes Jinior’, a forma é considerada garantia em matéria processual, nio
havendo como sustentar sua inobservancia.

Partindo-se dessa premissa, qualquer procedimento realizado ao arrepio das normas
processuais torna-se prova ilegitima e, portanto, nula, ainda que venha a ser ratificada
posteriormente em juizo, tendo em vista que o reconhecimento inicial viciado acaba por contaminar
as provas que dai advenham.

Em andlise a esse argumento, o Ministro Rogério Schietti'® alertou em seu voto:

[...] ndo obstante essa orientagdo jurisprudencial, proponho sejamos capazes de rever essa
interpretacdo, mercé da qual se convalida, de algum modo, o reconhecimento — tanto
pessoal quanto fotografico — feito em desacordo com o modelo legal, ainda que sem valor
probante pleno, e que pode estar dando lastro a condenagdes temerarias. Em verdade, o
entendimento que se tem sufragado ¢ o de que, havendo alguma prova que "dé validade"

ao reconhecimento irregularmente produzido na fase inquisitorial, este meio de prova
acaba por compor o conjunto de provas a ser avaliada pelo juiz ao sentenciar.

A anélise da anterior interpretagdo do inciso II do artigo 226 do CPP!! faz perceber de
modo evidente que a vitima acaba em juizo por confirmar o reconhecimento irregular feito em sede

policial, este meio de prova assume importancia impar no destino do acusado, porque "amparado"

¢ BRASIL, op. cit., nota 4.

7 Ibidem.

8 Ibidem.

® LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2021, p. 546.
19 BRASIL, op. cit., nota 1.

"1 BRASIL, op. cit., nota 4.
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por mera ratificagdo em juizo de algo que foge dos minimos standards para ser considerado como
valido.

Apos a andlise do debatido argumento processual, o Ministro Relator do Habeas Corpus
598.886-SC!? passou a anélise da falibilidade da meméria humana, ressaltando que a psicologia
moderna alerta para os riscos de produ¢do de falsas memorias, sobretudo quando as vitimas e
testemunhas sdo postas a realizar o procedimento repetidas vezes.

Somada a plausibilidade de falha da memoria humana, coube também ao voto do Ministro
Rogério Schietti salientar a necessidade de implementagdo de novas rotinas pela Policia Civil e, de
maneira especial, o dever de agir em defesa de direitos e garantias individuais do Ministério Publico
no exercicio da promoc¢ao de a¢do penal publica.

A virada jurisprudencial no ambito do Superior Tribunal de Justiga acerca do
reconhecimento realizado por meio de fotografias, langa luz ndo s6 para o descumprimento de
garantias fundamentais - como a presungdo de inocéncia, por exemplo - ou para a necessidade de
zelar pela cadeia de custodia da prova, mas também traz a tona a estigmatizacao criminal percebida
a partir da analise de que a maioria dos individuos reconhecidos por fotografias como autores de
crimes - em geral patrimoniais - sao negros, pobres e periféricos.

Quanto a isso, cabe advertir que a forma como o reconhecimento fotografico é,
geralmente, realizado nas delegacias de policia torna-se um campo fecundo a seletividade penal
alimentada por um racismo estrutural arraigado na sociedade brasileira.

Em atengao a todos estes aspectos, a mudanga jurisprudencial se deu de maneira acertada,
mormente ao evidenciar que a pratica investigatéria do reconhecimento por meio fotografico esta
“dissociada do modelo legal e constitucional de um processo penal minimamente ético”'? e ao
impor aos operadores do Direito “o desafio de se apropriarem de técnicas pautadas nos avangos
cientificos para que se promovam o0s ajustes necessarios a evitar que os reconhecimentos

2 14

equivocados sigam produzindo condenagdes de inocentes” '*, o que, doravante, devera ser

observado no cotidiano.

12 BRASIL, op. cit., nota 1.
13 Tbidem.
14 Ibidem.
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2. “ALBUM DE SUSPEITOS”: INDUZIMENTO E ARBITRARIEDADES DESDE A
NOMENCLATURA ATE A PRATICA

A nova orientacdo jurisprudencial trazida pelo Superior Tribunal de Justiga sobrelevou o
papel da policia investigativa no que tange a prova do reconhecimento de pessoas.'> Nio se quer
aqui declarar que anteriormente a atuacao das policias na instru¢ao criminal era secundaria ou de
menor importancia. Ao contrario, sempre foi de curial sabenca que uma atuagdo incauta em sede
policial compromete toda a cadeia de custédia da prova'® e pode gerar uma condenacio injusta.

Isso ocorre porque, como os atos produzidos pela autoridade policial sdo aqueles
realizados logo no inicio da persecugao penal, a distorcdo das provas, especialmente as que
dependem da memoéria humana — como o reconhecimento de pessoas -, acabam por viciar a
construcdo da investigagdo criminal.

Em teoria, o ato de reconhecimento deve abranger dois momentos: (i) uma prévia
descri¢ao do individuo a ser reconhecido e (ii) a posterior identificagdo pessoal desse. Contudo, na
pratica, ¢ possivel vislumbrar dois equivocos.

O primeiro diz respeito a dispensa da descrigdo prévia, ja sendo apresentada a pessoa a
ser identificada de imediato aquela que procedera ao reconhecimento; € o segundo ¢ a apresentagao
de maneira isolada da fotografia ou da pessoa a ser reconhecida (showup!’), sem estar
acompanhada dos dublés — pessoas com caracteristicas semelhantes -, para que seja apontada pela
vitima ou testemunha.

Também € possivel, e bastante recorrente, a utilizagdo dos chamados “albuns de suspeitos”
no reconhecimento de pessoas, especialmente em sede policial. Os referidos albuns sdo compilados
de reproducdes fotograficas, nos quais as vitimas e as testemunhas do delito investigado sdao
convidadas a apontar a imagem daquele que cré ser do agente que perpetrou a conduta criminosa.

Por tratar-se de um procedimento informal que, em geral, antecede o reconhecimento

1S MACHADO, Leonardo Marcondes; MORETZSOHN, Fernanda; BURIN, Patricia. O reconhecimento de pessoas e
o papel do delegado na conducdo das investigacées. Academia de policia, Conjur. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-dez-15/academia-policia-reconhecimento-pessoas-papel-delegado-conducao-
investigacoes>. Acesso em: 30 ago. 2021.

16 Aury Lopes Jr. leciona em sua obra que: “Cadeia de custédia da prova nos remete ao conjunto de procedimentos,
concatenados, como elos de uma corrente, que se destina a preservar a integridade da prova, sua legalidade e
confiabilidade”. LOPES JR, op. cit., p. 460.

17 CECCONELLO, William Weber; MATIDA, Janaina. Reconhecimento fotografico e presungdo de inocéncia.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Brasil, v. 7, n° 1, p. 418, 2021.
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pessoal, alerta Aury Lopes Junior que o uso desses albuns causa um efeito indutor, no qual
“estabelece-se uma ‘percepcao precedente’, ou seja, um pré-juizo que acaba por contaminar o
futuro reconhecimento pessoal”'®.

Chama a atencdo a forma arbitraria de como a foto de uma determinada pessoa ¢ contida
no “album de suspeitos”. Casos cotidianos '’ mostram que as fotografias sdo de individuos
anteriormente indiciados por outros delitos na regido da delegacia policial em que esté se realizando
o reconhecimento. Todavia, ndo necessariamente esses individuos sao condenados pelos crimes
aos quais foram indiciados, porém sua fotografia continua anexada ao album, em afronta ao
principio da presuncdo de inocéncia.

Também ¢ possivel que o reconhecimento se dé por meio de fotografia retirada de redes
sociais e depois acabe por compor o album para que outros cidadaos possam proceder ao
reconhecimento desse individuo. Essa imagem retirada de redes sociais corrobora o equivoco
causado na memoria da vitima e/ou testemunha e tem potencial para interferir na lembranga do
episodio®.

William Cecconello e Janaina Matida®!, asseveram em recente trabalho que:

[...] é de se notar que o emprego dos albuns de foto suspeitos € terreno franqueado as
arbitrariedades, tanto porque inexistem critérios para a inclusdo/exclusdo das imagens,
quanto porque ha verdadeira lacuna quanto aos protocolos que devem ser seguidos para
que a maneira de se conduzir o ato ndo represente, em si mesma, um fator de contaminagao

da memoria da vitima/testemunha. A acuracia do resultado depende da adog@o de critérios
e protocolos para o uso de fotografias. [...]

As arbitrariedades do reconhecimento realizado por meio fotografico também se
instauram nos casos em que o sujeito a ser reconhecido nega-se a participar do reconhecimento
pessoal. Recorda-se que tal negativa ¢ possivel por for¢a do principio nemo tenetur se detegere,

decorrente do direito ao siléncio, previsto na Constituicdo Federal de 1988, pelo qual ninguém ¢

¥ LOPES JUNIOR, op. cit., p. 553.

19 Como ¢é possivel perceber a partir dos seguintes casos noticiados pela midia: PEREZ, Beatriz. Absolvido
violoncelista preso por reconhecimento fotogrdfico em setembro de 2020. O Dia, Rio de Janeiro, 9 jun. 2021.
Disponivel em: <  https://odia.ig.com.br/rio-de-janeiro/2021/06/6163981-absolvido-violoncelista-preso-por-
reconhecimento-fotografico-em-setembro-de-2020.htmI>. Acesso em: 30 ago. 2021; e MOTA, Camila Veras. 'Fui
preso apos foto do meu Facebook ir parar em dlbum de suspeitos'; policia prende inocentes com base em
reconhecimento  fotogrdfico falho. BBC Brasil, Sao Paulo, 13 ago. 2021. Disponivel em: <
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-58119703>. Acesso em: 30 ago. 2021.

20 VIEIRA, Antonio. Os perigos do reconhecimento de pessoas via redes sociais. Opinido, Conjur. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2021-jan-29/vieira-perigos-reconhecimento-pessoas-via-redes-sociais>. Acesso em: 3 set.
2021.

2l CECCONELLO; MATIDA, op. cit., p. 420.
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obrigado a produzir prova contra si mesmo?2, e tem for¢a de garantia constitucional.

As hipoteses descritas e conhecidas nas rotinas dos agentes responsaveis pela persecucio
penal acabam por esvaziar a norma legal exposta no artigo 226 do Codigo de Processo Penal® e,
com isso, desprezam o minimo de seguranca garantido pela lei ordinaria, pondo a risca direitos
fundamentais assegurados pela Carta Magna de 1988.

Uma vez realizado por meios altamente sugestivos e arbitrarios, a chance de o
reconhecimento restar positivo aumenta consideravelmente. Aury Lopes Jinior recomenda em sua
obra que o agente policial que conduz o reconhecimento nao faga parte do grupo que realiza a
investigacao acerca do caso, a fim de que haja 0 minimo de indu¢do ou contaminacao possivel
daquele que realizara o reconhecimento.?*

Ainda assim, por ser o reconhecimento uma prova advinda da memoria humana, mesmo
que todos os responsaveis pelo procedimento de reconhecimento estejam compromissados com a
cadeia de custodia da prova, ndo se pode desviar ao fato de que a psicologia do testemunho ¢é dotada
de variaveis que podem interferir na qualidade da identificagdo.

Janaina Matida® aponta que pesquisas do ramo da psicologia aplicada dedicam-se a
aprofundar os fatores psicoldgicos da memoria e trazem a distingdo do que seriam as varidveis
sistémicas e as variaveis de estimagao.

As primeiras, variaveis sistémicas, sdo aquelas que estdo sob o controle da justica, cujos
alguns exemplos ja foram explorados no decorrer desse capitulo e aqueles também podem ser
acrescentados: a escolha de “dublés” semelhantes para um perfilamento justo; a quantidade de
vezes que uma mesma imagem ou a mesma pessoa € apresentada a testemunha e/ou vitima; entre
outros.

No que tange as variaveis de estimagao, essas podem se referir ao evento criminoso, como
o tempo de duragdo, a iluminagdo do local ou a presenca de arma; bem como podem aludir ao
observador, como o stress da vitima do momento da conduta criminosa perpetrada contra ela ou
até mesmo a falta de acuracidade na identificagdo de uma pessoa de raca diferente.

Por 6bvio, os obstaculos causados a memoria humana pelas variaveis de estimacao fogem

22 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 70.

23 BRASIL, op. cit., nota 3.

24 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 555.

25 MATIDA, Janaina. Arquivos da resisténcia: ensaios e anais do VII Seminario Nacional do IBADPP. Disponivel
em: < https://www.academia.edu/39554898/MATIDA Standards de prova A modéstia necessaria_a juizes

e o _abandono_da prova por convic¢ao>. Acesso em: 7 set. 2021.
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ao controle os Orgdos responsaveis pela persecugio penal, mas devem por eles ser observados. E o
caso do chamado “efeito foco da arma”, que consiste na distracdo causada a vitima quanto a
utilizacao da arma no episodio delituoso, a ponto de a atengao a detalhes fisicos do agente agressor
restar significativamente prejudicada?®, e deve ser ponderado pela policia investigativa no
momento do reconhecimento.

Todavia, o mesmo ndo se pode dizer a respeito das variaveis sistémicas, as quais devem
ser combatidas e minimizadas ao possivel, sobretudo quanto a utiliza¢do e ao induzimento causado
pelo uso dos “albuns de suspeitos” na colheita da prova de reconhecimento.

Sobreleva notar que as arbitrariedades e o induzimento realizado logo no inicio da
persecu¢do penal contaminam toda a cadeia de provas sucedidas do reconhecimento por conta do
que se conhece como efeito compromisso.

O referido efeito ocorre quando ha uma identificacao incorreta que posteriormente ¢
confirmada por um reconhecimento pessoal. Aury Lopes Junior afirma que “ndo se deve preceder
ao reconhecimento por fotografias, pois hd um risco muito grande de que ele mantenha o
compromisso anterior, ainda que tenha dividas”?’.

Desse modo, a utilizacdo do “album de suspeitos” como método de reconhecimento
pessoal torna a prova invidvel para valoracao judicial, sobretudo por ser o reconhecimento um
procedimento irrepetivel?®.

3. A HIPERVALORIZACAO DAS PROVAS DEPENDENTES DA MEMORIA HUMANA
COMO CAUSA DE CONDENACOES INJUSTAS

Por ser uma prova dependente da memoria humana, o reconhecimento de pessoas ¢é
cercado de varidveis e sugestionamentos, como visto em capitulo anterior. Estudos relacionados a
psicologia do testemunho despertam para o fato de que a exposi¢ao a informagdes incorretas pode

levar a uma recordacdio ou a um reconhecimento falso?’.

26 LOPES JUNIOR, Aury. Vocé confia na sua meméria? Infelizmente, o processo penal depende dela (parte 2). Limite
Penal, Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-out-03/limite-penal-voce-confia-memoria-
infelizmente-processo-penal-depende-dela-parte>. Acesso em: 7 set. 2021.

27 1dem, op. cit., 2021, p. 553.

28 CECCONELLO; MATIDA, op. cit., p. 416.

2 AVILA, Gustavo Noronha de; CECCONELLO, William Weber; STEIN, Lilian Milnitsky A (ir) repetibilidade da
prova penal dependente da memoria: uma discussdo a partir da psicologia do testemunho. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, v. 8,n° 2, p. 1061, 2018.
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Essa ¢ a razao pela qual o reconhecimento de pessoas, sobretudo quando feito sob a forma

de fotografia, ao arrepio do disposto no artigo 226 do Codigo de Processo Penal®

, ndo pode ser
hipervalorizado, devendo sempre ser corroborado com outras provas.

Nesse sentido ¢ que o Direito Processual Penal deve atentar para a ado¢do de melhores
critérios para aferir a suficiéncia probatoria (standard de prova). O standard probatorio € o
conteitdo minimo de prova necessaria para se provar um fato. Os graus desses critérios sao
escolhidos com base na gestdo do erro judiciario, buscando-se minimiza-los a partir de um grau
mais elevado de exigéncia de provas para a condenagao.

Obviamente, durante a persecucdo penal, erros honestos sdo passiveis de acontecer. As
vitimas e testemunhas podem nao pretender mentir, os agentes da lei envolvidos na investigagao
podem ndo querer contribuir para um reconhecimento erréneo. No entanto, o Poder Judiciario ndo
pode fechar os olhos para a possibilidade de as varidveis contidas na psicologia do testemunho
afetarem a prova de reconhecimento, e por isso deve exigir um padrao mais robusto de provas.

Observa-se o exemplo das condenacgdes baseadas na visdo de tinel. Tem-se como visao
de tunel “uma tendéncia humana natural que tem efeitos particularmente perniciosos no sistema de
justi¢a criminal.”’! Trata-se de:

um 'compéndio de heuristicas comuns e falacias logicas' as quais estamos todos
suscetiveis, que conduzem os atores do sistema de justica criminal a focarem no suspeito,

selecionarem e filtrarem as provas que construirdo o caso para a condenacdo, a0 mesmo
tempo que ignoram ou suprimem as provas que apontam para longe da culpa.*?

Para afastar-se da possibilidade de incorrer em uma condenag¢ao indevida baseada na visao
de tunel da vitima, por exemplo, o julgador devera apurar todas as provas, notadamente aquelas
que parecem ser incompativeis com a hipotese acusatéria, sob pena de contribuir com a taxa de
erros judiciarios.

O Innocence Project estima que em 70% (setenta por cento) dos casos em que a
organizagdo logrou éxito em reverter condenagdes nos Estados Unidos da América a prova adveio
de falsos reconhecimentos®?.

No Brasil, o cendrio nao ¢ diverso e ocorre porque em muitas das vezes o reconhecimento

30 BRASIL, op. cit., nota 9.

3 MATIDA, Janaina. O reconhecimento de pessoas ndo pode ser porta aberta a seletividade penal. Limite Penal,
Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-set-18/limite-penal-reconhecimento-pessoas-nao-porta-
aberta-seletividade-penal>. Acesso em: 10 set. 2021.

32 FINDLEY; SCOTT apud Ibidem.

33 Ibidem.
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realizado por meio de fotografia em sede policial acaba por contaminar o reconhecimento pessoal
realizado posteriormente em sede judicial, o qual sofre uma hipervalorizacao pelo magistrado, que
desconsidera a produgdo de outras provas, sopesando ser o reconhecimento prova suficiente para a
decretacdo de uma prisdo cautelar ou, pior, prolagdo de um decreto condenatorio.

A quantidade de erros judiciarios ganha mais relevo na observancia de que a maioria dos
individuos equivocadamente reconhecidos sio negros. Recente estudo®* elaborado pela Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro em conjunto com o Conselho Nacional das Defensoras e
Defensores Publicos-Gerais (CONDEGE), aponta a ocorréncia de racismo estrutural ¥ no
reconhecimento de suspeitos por fotografia.

Consequentemente, uma ponderacdo acerca desses dados sugere uma seletividade no
sistema penal brasileiro, influenciada pelo vasto histérico de segregacao racial e social no pais, o
qual, mais uma vez, deve ser ponderado pelo Poder Judiciario. “A desconfianga diante do uso de
fotografias para o reconhecimento ¢ perfeitamente justificada no atual estado de coisas de
seletividade penal no qual nos encontramos”.

Nao se deve ter em consideragdo de que somente um apontamento de um rosto, em geral
negro, impresso em baixa qualidade e mostrado de modo sugestionado pode definir a vida de um
cidaddo que ndo causou qualquer risco ou prejuizo a sociedade, mas tdo somente acabou por ter
sua imagem anexada a um instrumento de estigma arquivado em uma delegacia policial.

Salienta-se, mais uma vez, que por ser o reconhecimento de pessoas uma prova irrepetivel,

17, esse “infortnio” de ter uma

sendo, portanto, um processo sujeito a alterar memoria origina
fotografia incorporada a um “album de suspeitos” de forma arbitraria, determina a vida do
individuo.

Nao se quer com o presente trabalho condenar a prova de reconhecimento de pessoas, nem
determinar que o reconhecimento fotografico nunca podera ser utilizado. Busca-se, dentro da

realidade, demonstrar que ¢ plausivel que uma vitima ou testemunha de um evento criminoso

34 Conforme noticiado em: CONDEGE. Relatérios indicam prisdes injustas apos reconhecimento fotogrdfico.
Disponivel em: <http://condege.org.br/2021/04/19/relatorios-indicam-prisoes-injustas-apos-reconhecimento-
fotografico/>. Acesso em: 10 set. 2021.

35 André de Carvalho Ramos cita Silvio Luiz de Almeida para descrever o racismo estrutural como “aquele fruto da
propria estrutura social (conjunto de relagdes politicas, econdmicas, juridicas e familiares), exigindo medidas que,
além de coibir o racismo individual e institucional, levem a mudangas profundas nas relagdes sociais, politicas e
econémicas.” RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2021.
p. 692.

36 CECCONELLO; MATIDA, op. cit., p. 412.

37 CLARK; GODFREY apud AVILA; CECCONELLO; STEIN, op. cit., p. 1063.
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aponte um inocente sob equivoco de sua propria memoria.

E necessario abandonar a ideia de que falsidade e mentira caminham juntas®®, ou seja,
“vitimas e testemunhas podem ndo ter motivos para mentir, o que nao afasta o perigo de que erros
honestos sejam por elas cometidos em razio de falsas memorias™.

E, mais precisamente quanto ao reconhecimento fotografico, cabe expor que essa
modalidade ¢ uma alternativa admissivel as limitagdes praticas do reconhecimento presencial.
Contudo, praticas como “dlbum de suspeitos”, carregadas de sugestionamentos até na
denominagdo, devem ser abandonadas*’.

Torna-se imprescindivel para a possibilidade da utilizagdo de fotos para reconhecimento
a qualidade dessas, a escolha do momento a serem apresentadas (sempre apos a descri¢ao prévia
do individuo a ser reconhecido), a escolha de imagens de individuos com caracteristicas
semelhantes, o alinhamento das fotografias e a auséncia de sugestionamento®!.

E mais, essa prova jamais podera ser hipervalorizada, devendo ser corroborada a outros

elementos probatdrios a serem colhidos durante a instrug¢do, cabendo ao julgador sempre atentar

quanto ao risco das falsas memorias.
CONCLUSAO

O julgamento do Habeas Corpus n° 598.886-SC no ambito do Superior Tribunal de Justica
trouxe um novo paradigma para o reconhecimento de pessoas no processo penal brasileiro. Os
critérios descritos no artigo 226 do Cddigo de Processo Penal, que antes eram tidos como meras
recomendacdes do legislador para a Corte da Cidadania, atualmente passam a ser critérios minimos
para assegurar o direito de defesa e a protecao de inocentes.

A mudancga de entendimento do Superior Tribunal de Justica foi ocasionada pelos
inimeros casos de reconhecimento fotograficos equivocados que levaram inocentes a prisao apos
mero apontamento a fotografia desses em sede policial e posterior ratificagdo em juizo.

O presente trabalho trouxe a andlise da forma mais comum que esses reconhecimentos

fotograficos sdo realizados em sede policial, os chamados “albuns de suspeitos”. Os referidos

38 MATIDA, op. cit., nota 31.

39 Tbidem.

40 Thidem.

4l CECCONELLO; MATIDA, op. cit., p. 431.
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albuns sdo compilados de imagens fotograficas pelos quais as vitimas e testemunhas sao
convidadas a proceder ao reconhecimento do agente de um determinado delito.

Contudo, conforme fora abordado, a pratica do reconhecimento pelos “albuns de
suspeitos” ¢ eivada de vicios que compreendem desde o modo obscuro e arbitrario como as
fotografias sdo selecionadas até o sugestionamento realizado no momento da apresentagdo ao
individuo que realizara o reconhecimento.

Ademais, ¢ inegavel que a utilizacdo do “album de suspeitos” como forma de
reconhecimento de pessoas acaba por dar ensejo a uma seletividade penal, a julgar pelos estudos e
estatisticas realizados que esclarecem que a maioria dos individuos reconhecidos por meio de
fotografia sdo negros, jovens e periféricos.

Constata-se que os reconhecimentos equivocados sdo, em muitas ocasides, produto das
falsas memorias geradas pela contribui¢do de variaveis que afetam o testemunho. A diminuig¢ao
dessas variaveis ¢ um meio de reducdo de erros judiciarios, cabendo sempre ao julgador ponderar
pela possibilidade da ocorréncia de falsos testemunhos.

Essa ponderacdo cabe ao fato de que as provas dependentes da memoria humana sdo
excessivamente valorizadas pelos 6rgaos julgadores, os quais tendem a desconsiderar a necessidade
de produgdo de provas mais robustas e acabam por condenar cidaddaos sem dispor do conteudo
minimo de prova — standard probatorio.

Sem embargo, cabe a ponderagdo de que o reconhecimento fotografico pode ser um
caminho as dificuldades encontradas pelos oOrgdos de persecu¢do penal em proceder ao
reconhecimento presencial, desde que sejam observados os requisitos minimos de forma que nao
haja sugestionamento, restando sempre assegurada a presuncao de inocéncia.

As garantias do individuo investigado ou acusado jamais podem ser desprezadas e, quando
o tema ¢ respaldado no Direito Processual Penal, ndo se pode abandonar a premissa de que forma
¢ garantia.

Nesse sentido, o reconhecimento fotografico, se realizado em respeito as garantias e
observado o procedimento legal, acrescido de métodos que melhorem a qualidade das imagens,
pode se mostrar como uma solugdo a reducdo de erros judiciarios, mas nunca a simplifica¢do da

condenacao de inocentes.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 2, t. 2 (L/V), Jul./Dez. 2021 847



VOLTAR AO SUMARIO @

REFERENCIAS

AVILA, Gustavo Noronha de; CECCONELLO, William Weber; STEIN, Lilian Milnitsky. A (ir)
repetibilidade da prova penal dependente da memoria: uma discussdo a partir da psicologia do
testemunho. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 8, n° 2, 2018.

BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 3 set.
2021.

. Superior Tribunal de Justica. HC n° 598.886. Relator: Ministro Rogério Schietti.
Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao
mum_registro=202001796823&dt_publicacao=18/12/2020>. Acesso em: 1 abr. 2021.

. Superior Tribunal de Justi¢a. Jurisprudéncia em Teses. Edi¢do n° 105. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/JuriTeses/article/view/11353/11482>.
Acesso em: 28 mar. 2021.

CECCONELLO, William Weber; MATIDA, Janaina. Reconhecimento fotografico e presungao de
inocéncia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Brasil, v. 7, n° 1, 2021.

CONDEGE. Relatorios indicam prisoes injustas apos reconhecimento fotogrdfico. Disponivel em:
<http://condege.org.br/2021/04/19/relatorios-indicam-prisoes-injustas-apos-reconhecimento-
fotografico/>. Acesso em: 10 set. 2021.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2018.
LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 18. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2021.

. Vocé confia na sua memoria? Infelizmente, o processo penal depende dela (parte 2).
Limite Penal, Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2014-out-03/limite-penal-
voce-confia-memoria-infelizmente-processo-penal-depende-dela-parte>. Acesso em: 7 set. 2021.

MACHADO, Leonardo Marcondes; MORETZSOHN, Fernanda; BURIN, Patricia. O
reconhecimento de pessoas e o papel do delegado na condugdo das investiga¢oes. Academia de
policia, Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-dez-15/academia-policia-
reconhecimento-pessoas-papel-delegado-conducao-investigacoes>. Acesso em: 30 ago. 2021.

MATIDA, Janaina. Arquivos da resisténcia: ensaios e anais do VII Seminario Nacional do
IBADPP. Disponivel em: < https://www.academia.edu/39554898/MATIDA
Standards de prova A modéstia necessaria_a juizes e o abandono da prova por conviccao

848 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

>, Acesso em: 7 set. 2021.

; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, MORAIS, Alexandre da Rosa, NARDELLI,
Marcella Mascarenhas, LOPES JUNIOR, Aury. e HERDY, Rachel. 4 prova de reconhecimento de
pessoas ndo serd mais a mesma. Limite Penal, Conjur. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-out-30/limite-penal-prova-reconhecimento-pessoas-nao-mesm
a>. Acesso em: 28 mar. 2021.

. O reconhecimento de pessoas ndo pode ser porta aberta a seletividade penal. Limite
Penal, Conjur. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-set-18/limite-penal-
reconhecimento-pessoas-nao-porta-aberta-seletividade-penal>. Acesso em: 10 set. 2021.

MOTA, Camila Veras. 'Fui preso apos foto do meu Facebook ir parar em dlbum de suspeitos';
policia prende inocentes com base em reconhecimento fotogrdfico falho. BBC Brasil, Sao Paulo,
13 ago. 2021. Disponivel em: < https://www.bbc.com/portuguese/brasil-58119703>. Acesso em:
30 ago. 2021.

PEREZ, Beatriz. Absolvido violoncelista preso por reconhecimento fotogrdfico em setembro de
2020. O Dia, Rio de Janeiro, 9 jun. 2021. Disponivel em: < https://odia.ig.com.br/rio-de-
janeiro/2021/06/6163981-absolvido-violoncelista-preso-por-reconhecimento-fotografico-em-
setembro-de-2020.htmI>. Acesso em 30 ago.

RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao,
2021.

VIEIRA, Antonio. Os perigos do reconhecimento de pessoas via redes sociais. Opinido, Conjur.
Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2021-jan-29/vieira-perigos-reconhecimento-
pessoas-via-redes-sociais>. Acesso em: 3 set. 2021.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 2, t. 2 (L/V), Jul./Dez. 2021 849



VOLTAR AO SUMARIO @

ADESAO PELO DIREITO BRASILEIRO AO SISTEMA DE PRECEDENTES A LUZ DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E O APRIMORAMENTO DA SEGURANCA
JURIDICA E CELERIDADE DO JUDICIARIO

Marcelle Menezes Silva.

Graduada pela Universidade Federal do Estado do
Rio de Janeiro — UNIRIO. Advogada. Po6s-
graduanda em Direito Publico e Privado pela
Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro.

Resumo — o presente trabalho desenvolve o tema dos precedentes no direito brasileiro.
Derivado do sistema romano de direito, a base do sistema juridico brasileiro € o civil law.
Todavia, uma mudanca gradual veio se instando, na qual os precedentes e a jurisprudéncia
entram cada vez mais em cena € aos poucos atenuam o sistema brasileiro da primeira
concepgao, mais recentemente exemplificado pela introdugdo, no Codigo de Processo Civil de
2015, de uma variedade de precedentes vinculantes. Este uso de casos anteriores no sistema
normativo aproxima os sistemas de civil e common law, exigindo um dominio de técnicas que
ndo eram habituais no cotidiano do jurista brasileiro. O objetivo deste artigo ¢ colaborar na
analise e critica da utilizagdo de precedentes no sistema judiciario brasileiro, suas formas,
técnicas e hipdteses de aplicacdo, destacando a nova perspectiva que gradualmente vem sendo
adotada de forma positiva nos tribunais.

Palavras-chave — Direito Processual Civil. Direito Constitucional. Sistema de precedentes.
vinculagao.

Sumario — Introdugado. 1. A aproximagao entre o sistema romano-germanico € common law. 2.
A (nova?) experiéncia do Brasil com o sistema de precedentes. 3. Bonus e 6nus da aplicacao
correta dos precedentes na justica brasileira. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo enfoca a tematica da maior utilizacdo dos precedentes judiciais,
vislumbrando a sua correta aplicagdo como forma de garantir a seguranca juridica e o acesso a
justica, bem como auxiliar a confianca e consisténcia no Poder Judiciario, sendo uma
ferramenta para um sistema mais célere e isondomico.

Trata-se de mudanga, respaldada pela Constitui¢do Federal de 1988 e pelo Codigo de
Processo Civil de 2015, no status quo conferido ao precedente no sistema juridico brasileiro —
filiado a escola do civil law, no qual as decisdes sdo fonte secundaria do direito, ndo sendo
conferida eficdcia vinculante as mesmas, priorizando-se o positivismo — que, com a influéncia
cada vez maior do sistema do common law com o uso frequente de precedentes e jurisprudéncia
ganhando preponderancia na resolug¢do da lide, distancia-se, aos poucos, da rigida tradicao

romana.
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Com esta ascendéncia dos precedentes, ha uma certa preocupagdo na doutrina
brasileira em relagdo a aplicagdo dos mecanismos trazidos na pratica, com um eventual
engessamento do direito e desrespeito de valores constitucionais do juiz natural e livre acesso
a justica. No entanto, ¢ possivel que correta adogdo ao uso de precedentes vinculantes no
sistema judicidrio brasileiro traga uma maior celeridade, economia processual e seguranca
juridica, principios também garantidos pela Constitui¢do. A vista disso, é necessaria a anélise
da eventual for¢a de aplicacdo de precedentes no sistema juridico brasileiro, com o objetivo de
compreender o funcionamento neste ambito.

Dessa forma, inicia-se o primeiro capitulo pela analise da aproximagao entre o sistema
juridico brasileiro, que tem sua origem no sistema civil law, com o sistema common law pelos
mecanismos inseridos na Constituicdo de 1988 e no Codigo de Processo Civil de 2015.

Em seguida, apresenta-se o segundo capitulo, que foca na experiéncia do direito
brasileiro na aplicacdo dos precedentes, focando principalmente nos novos dispositivos
inseridos no ordenamento juridico pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Por fim, o terceiro capitulo aponta os beneficios da adesdo a um sistema de precedentes
pelo ordenamento juridico brasileiro, defendendo que a correta aplicacdo de precedentes
asseguraria maior eficacia do Judiciario.

O sucesso da ideia da utiliza¢do precedentes vinculantes podera significar a renovacao
de métodos hermenéuticos, a intensificacio do desenvolvimento judicial do Direito, uma
melhor selecdo das questdes que efetivamente demandam debate mais profundo pela Corte
Constitucional, a consolidagdo do papel do Supremo Tribunal Federal como guardido da
Constitui¢ao e a intensificacao de sua for¢a normativa.

Este artigo objetiva, portanto, através de pesquisa qualitativa pelo método hipotético-
dedutivo, discutir no que consiste a adesao ao sistema de precedentes conforme preceituado no
Codigo de Processo Civil de 2015, explicitando as vantagens da aplicacao desta fonte de direito
no sistema juridico brasileiro bem como as formas corretas de utilizagdo, que pode ser um

instrumento facilitador para o ambito juridico.
1. A APROXIMACAO ENTRE O SISTEMA ROMANO-GERMANICO E O COMMON LAW

No direito ocidental, h4 a divis@o entre duas escolas de pensamento quando se refere

as fontes de direito — principalmente a jurisprudéncia - e sua eventual for¢ca normativa.
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O sistema romano germanico, vulgo civil law, ¢ um sistema considerado positivista
por muitos, posto que a Lei ¢ a principal fonte de direito, sendo as regras juridicas procuradas
em um corpo de normas pré-estabelecidas. Predominante na Europa continental e em paises de
sua colonizacdo, como o Brasil, este sistema utiliza a norma geral em sua forma concreta ¢
abstrata, que permite a abrangéncia de casos futuros, partindo a sua aplicacdo do geral para
regulagdo da situacao particular, através de um raciocinio dedutivo. Pelo principio no geral para
posterior adequagdo ao sui generis, ordinariamente ndo ha uma vinculac¢ao da decisdo judicial
em casos futuros!, tendo esta entdo papel secundario como fonte do direito, sendo tida como
mero papel influenciador de compreensao, eficacia meramente persuasiva.

No sistema de common Law, em geral adotado por paises de colonizagdo anglo-saxa,
a funcdo do precedente adotada é paradoxal ao do anteriormente citado sistema romano
germanico: o direto ¢ predominantemente costumeiro, origindrio de regras ndo escritas, bem
como jurisprudencial — respeitando as regras estabelecidas pelos juizes anteriormente — tendo
as decisoes judiciais efeito erga omnes, isto ¢, produzem efeitos vinculantes e gerais, sendo a
norma de direito a extragdo de uma decisdo concreta anterior aplicada por indugdo a conflitos
similares, através da compreensdo dos fatos relevantes ao problema particular.

Este sistema ¢ menos voltado a producao de resultados abrangentes imediatos, com o
uso da lei como fonte de direito sendo menos frequente. A distingdo primordial entre este
sistema e o de tradigdo romano-germanica é a doctrine of stare decisis?, cuja obrigatoriedade e
hierarquia dos precedentes concedem a estes forca mandatoria, assumindo assim uma eficacia
normativa quanto aos casos posteriores similares.

Sobre os sistemas, o Ministro Luiz Fux disserta:

! Todas as decisdes judiciais produzem efeitos vinculantes. Quando tais efeitos obrigam apenas as partes do caso
concreto, afirma-se que os efeitos sdo vinculantes e interpartes; quando a orientagdo firmada em um julgado tem
de ser observada nos demais casos futuros e idénticos, afirma-se que produzem efeitos vinculantes e gerais (erga
omnes). Entretanto, o jargdo juridico vem utilizando a expressao efeito ou precedente vinculante para referir-se a
esta segunda categoria de precedentes, cujos efeitos obrigatérios ultrapassam o caso concreto e equivalem aos
efeitos dos binding precedents do common law. Trata-se de uso menos técnico, porém consolidado na comunidade
juridica. Por essa razdo, a mencdo a efeitos ou a precedentes vinculantes neste trabalho designara sempre aqueles
entendimentos que firmam orientagdes gerais obrigatorias para o futuro. V., neste sentido: BARROSO, Luis
Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2015, p. 160-161
e 235-248.

2 Sem muito se aprofundar no conceito, o instituto do stare decisis pode ser conceituado como um precedente de
vinculag@o obrigatoria que deve ser respeitado pelos 6rgdos hierarquicamente inferiores ao que proferiu a decisdo
virada norma. V., neste sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 3.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p.87.: “O stare decisis, portanto, mostra-se como uma forma distinta de restricdo por
precedente. Sob a doutrina do stare decisis, uma Corte deve decidir as questdes da mesma forma que ela decidiu
no passado, mesmo que os membros da Corte tenham mudado, ou ainda que os mesmos membros tenham mudado
de ideia. Tanto quanto o precedente vertical, o stare decisis — precedente horizontal — trata de seguir as decisdes
dos outros.”
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O direito romano-germanico tem por caracteristicas a contratacdo de juizes
profissionais, codigos juridicos, escritura processual, multiplicacdo dos atos do
processo, proliferacdo de recursos e producdo probatoria centrada na figura do juiz.
Por outro lado, o common law confere énfase aos jiris, principios juridicos abstratos,
oralidade no processo, concentracdo de atos processuais, reduzidas oportunidades
para recursos e produco probatéria a cargo das partes primordialmente. 3

Todavia, apesar de origens e caracteristicas distintas, as recentes ordens juridicas
passam por um momento de 6bvias transformagdes, conforme explica Thomas da Rosa de

Bustamante:

Durante séculos, foram propagandas as ideias de total separagdo entre as tradigdes
civil law e common law. Apesar de até os dias de hoje alguns estudiosos entenderem
que existe uma rigida separacdo entre essas duas tradigdes, concordamos com aqueles
que vislumbram uma gradual fusdo de tradigdes. *

A prevaléncia da democracia, a globalizagdo — que com ela, trouxe as relagdes
internacionais e seus compromissos — ¢ a alta efemeridade gregaria aumentaram a produgao de
codificacdes em paises que tipicamente aderiam ao common law.

Esta aproximagao entre os sistemas também ¢ percebida nos paises aderentes ao civil
law, que ao se deparar, entre outros motivos, com a demora na prestagao jurisdicional — seja ela
causada por falta de pessoal ou excesso de processos — e a falta de seguranca juridica, inclinou-
se a proferir maior for¢ca normativa aos precedentes proferidos pelas cortes constitucionais,
quando antes estas apenas amparavam a compreensao da lei. Conforme preceituado por Luiz

Guilherme Marinoni:

Nao ha davida que o civil law passou por um processo de transformagdo das
concepgdes de direito e de jurisdigdo. Como o direito passou a depender da
conformacdo da lei a Constitui¢do, a jurisdicdo passou a ter a incumbéncia de
controlar a validade da lei a partir dos direitos fundamentais e, mais ainda, de buscar
a interpretagdo conforme a Constituic¢do, numa atividade de preservagdo da lei
mediante o afastamento das interpreta¢des inconstitucionais. °

Nesse sentido, Marinoni também afirma:

3 FUX, Luiz. Bodart, Bruno. O Novo Cddigo de Processo Civil: Superando as Fronteiras entre Common Law e
Civil Law. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro: Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, n.21,
maio,jun,jul,ago, 2019, p. 119-120.

4 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 158.

5> MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente interpretativo como resposta a transformagdo do civil law.
Conferéncia proferida na Universidade de Girona, Espanha em janeiro de 2015, p. 6.
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A lei passa a encontrar limite e contorno nos principios constitucionais, o que significa
que deixa de ter apenas legitimagdo formal, restando substancialmente amarrada aos
direitos positivados na Constitui¢do. A lei ndo mais vale por si, porém depende da sua
adequacdo aos direitos fundamentais. Se antes era possivel dizer que os direitos
fundamentais eram circunscritos a lei, torna-se exato, agora, afirmar que as leis devem
estar em conformidade com os direitos fundamentais °

Ou seja, os sistemas de tradi¢do romano-germanica estdo passando por um processo
em que o Poder Judicidrio ndo € apenas o aplicador cego das leis do Poder Legislativo, mas sim
o guardido de preceitos essenciais elencados em suas leis maiores, realizando esta fung¢do
através da vinculagao de suas decisOes interpretativas.

Ha de se aproveitar a oportunidade, nesta veia de pensamento, de se esclarecer que
atualmente os precedentes judiciais no direito brasileiro, podem produzir trés espécies de
eficacia’: meramente persuasiva, normativa e intermedidria.

A eficacia meramente persuasiva, de raiz romano-germanica, ¢ fonte secundaria do
direito, sendo somente relevante para estro, interpretagdo, arguicao e persuasao do magistrado,
produzindo efeitos restritos as partes e feito especificos a decisdo, porém sua constancia forma
jurisprudéncia consolidada dos tribunais.

A eficacia normativa, de raiz do sistema common law, ¢ fonte primaria do direito,
vinculante e geral, devendo necessariamente ser aplicada pelas demais instancias — cabendo
reclamacdo em caso de ndo observancia — e, como ja ressaltado antes, proferida em sede
concentrada de constitucionalidade, no Supremo Tribunal Federal,

A eficacia intermediaria € residual por, apesar da imposi¢ao de produzir efeitos erga
omnes — seja por atribui¢ao do proprio ordenamento, ou por determinagao do proprio direito —
em suas decisoOes, esta ndo admite reclamacao em caso de afronta a sua abrangéncia, o que retira
a forga de sua vinculagdo. Segundo Patricia Perrone e Luis Roberto Barroso: “Abriga, por isso,
decisdes judiciais com efeitos heterogéneos que produzem efeitos impositivos em diferentes
graus.”

Desde o advento da Constituicdo da Republica Federativa de 1988, ¢ notorio o passo

que se firmou tanto quanto a fusdo dos sistemas de civil ¢ common law, como quanto a

® 1d. Aproximagdo critica entre as jurisdigdes de Civil Law e de Common Law ¢ a necessidade de respeito aos
precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, n.49, p.11-58, 2009, p. 38.

7 Esta classificagdo encontra base em MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial
do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. op. cit., p. 61-112.

8 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma Nova Légica: a Ascensio
dos Precedentes no Direito Brasileiro. p.14. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-
ascensao.pdf>. Acesso em: 30 ago. 2021.
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afirmacao deste citado modelo misto de controle de constitucionalidade adotado no Brasil e
seus consequentes tipos de eficacia.

Esta adesdo ao sistema de precedentes com efeitos vinculantes e gerais, tipicamente
da tradi¢do common law, que como dito ¢ claramente vista crescendo o Brasil desde a
Constituicdo Federativa de 1988, abriu portas para culminacdo da evolugdo do papel da
jurisprudéncia no Brasil através do recente e vivaz exemplo o Cddigo de Processo Civil de

2015.
2. A (NOVA?) EXPERIENCIA DO BRASIL COM O SISTEMA DE PRECEDENTES

Como anteriormente ja ressaltado, a trajetoria na evolugdo da adesdo do sistema de
precedentes pelo direito brasileiro, marcada em um passo célere desde a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988, culminou no advento da Lei n°
13.105, vulgo Codigo De Processo Civil de 2015.

Esta nova ordem processual constituiu uma sistematica ampla de precedentes
vinculantes, inclusive se conjecturando a produgdo de julgados com tal eficidcia (normativa)
nao somente pelos tribunais superiores, mas também pelos de segunda instancia. Esse sistema
de precedentes ¢ discernido, entre outros, nos artigos 926 a 928 desta codifica¢io. °

O artigo 926 comanda os deveres dos tribunais em relacdo ao sistema de precedentes,
podendo ser ressaltados os de uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia para com a
jurisprudéncia propria, permitindo o funcionamento irrestrito do sistema de precedentes.

O artigo 927, por sua vez, enumera precedentes vinculantes — seu inciso III trazendo
inovacgao pelo proprio CPC de 2015, sendo pormenorizado pelo art. 928, que determina que
decisoes de casos repetitivos os proferidos em sede de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de recursos especial e extraordindrio repetitivos'® — antevé a viabilidade de
audiéncias publicas, da atuagdo de amicus curiae em processo de superagdo do precedente e
expande o escopo do instituto da reclamagdo para assimilar explicitamente a eventualidade de

parecer que nao utiliza o precedente vinculante. Neste artigo também se faz referéncia ao artigo

® BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm >. Acesso em: O1. set. 2021.

10.%Q incidente de resolu¢do de demanda repetitiva corresponde a um procedimento especial para julgamento de
caso repetitivo que pode ser instaurado em segundo grau de jurisdi¢do. O incidente de assungdo de competéncia
possibilita que o julgamento de relevante questdo de direito, com grande repercussdo social, que ndo se repita em
diferentes processos, seja apreciado por 6rgdo especifico, indicado pelo regimento interno do tribunal. Em ambos
o0s casos, as decisdes proferidas em segundo grau produzirdo efeitos vinculantes” MELLO; BARROSO, op. cit.,
p-12.
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489, §1°, I e II, deste mesmo diploma processual, que condiciona a aplicagao dos precedentes
a fundamentacao.

Esta regulagdo consignada aos artigos 926 e 927 salientou uma série de possibilidades,
sendo a principal delas o potencial de um Poder Judicidrio mais equanime, cuja énfase na
seguranga juridica abarca tanto a coesdo de pareceres, evitando assim o que a doutrina

convenciona como “jurisprudéncia lotérica”!!

, quanto rapidez e eficdcia na prestagao
jurisdicional.

Outro ponto que necessita ser ressaltado ¢ o ambito da eficacia dos precedentes
judiciais, ja que houve significativa mudanca comparativamente do codigo anterior para o atual:
a luz do CPC/1973, os precedentes providos de for¢a normativa eram raros, sendo em geral
apenas para mero convencimento, enquanto no Codigo vigente, apesar das decisdes proferidas
por juizos de primeiro grau e acorddos dos tribunais sem incidéncia de resolu¢cdo de demanda
repetitiva ou assunc¢do de competéncia continuarem dotadas de eficacia meramente persuasiva,
nota-se uma amplificacdo da eficacia normativa em sentido forte através dos institutos da
sumula vinculante, pareceres emitidos em controle concentrado de constitucionalidade e em
sede de Repercussdo Geral e Recursos Repetitivos — sejam eles extraordinarios ou especiais —
e orientacdes advindas de incidentes de resolu¢do de demanda repetitiva e de incidente de
assun¢ao de competéncia, podendo decisdes em contrario serem cassadas por meio do instituto
de reclamacao.

O Cdédigo Processual Civil de 2015 se baseou no direito estrangeiro para adequacao e
defini¢do de suas categorias, causando, portanto, uma grande semelhanca a estas. Com a
definicdo do escopo de teor vinculante do precedente — que deve ser observado pelas demais
instancias — sendo a tese juridica consignada pela corte no momento da decisdo, fixou-se uma
defini¢io de tese juridica que encontra apercebida confluéncia a definigdo de ratio decidendi’’.

Sobre a constituigdo de tese juridica, Patricia Perrone e Luis Roberto Barroso

definiram como “descricdo da interpretacdo constitucional produzida pela Corte como uma

1 «A ideia de jurisprudéncia lotérica se insere justamente nesse contexto; isto €, quando a mesma questdo juridica
¢ julgada por suas ou mais maneiras diferentes. Assim, se a parte tiver a sorte de a causa ser distribuida a
determinado Juiz, que tenha entendimento favoravel da matéria juridica envolvida, obtém a tutela jurisdicional;
caso contrario, a decisdo ndo lhe reconhece o direito pleiteado.” CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia Lotérica.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 786, abr, 2001. p. 110.

12 Brevemente, a ratio decidendi ou holding (termo utilizado na tradigdo common law), de acordo com Patricia
Perrone, € o elemento do precedente que encontra consideravel divergéncia doutrinaria a respeito do seu conceito
e método adequado para identificar as “razdes de decidir”. A autora reconhece o viés normativo da ratio decidendi
indicando que “ora caracterizada como regra emergente dos fatos de uma demanda, ora como o principio juridico
que o tribunal estabeleceu para decidir, ou como comando para a solugdo do caso.” V. nesse sentido, MELLO, op.
cit., p.188.
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premissa necessaria a decisdo”.!* E importante, no entanto, a distingéio de tese juridica e os
proprios fundamentos da decisdo, posto que apesar de conexos, nao sao pariformes: 0s
fundamentos da decisdo sdo os elementos demonstrativos da similaridade dos casos para fins
de aplica¢do da mesma tese juridica, que ¢ a interpretacdo da lei de certa forma que foi causada
por estes fundamentos. Inclusive, o cdédigo atual prevé, no dispositivo do art. 979, a necessidade
da inclusdo dos fundamentos determinantes e dispositivos relacionados a tese juridica, ao
registrar eletronicamente estas no cadastro de julgamento dos incidentes de resolucdo de
demandas repetitivas, ou seja, tese € motivos determinantes sdo conceitos diferentes.

Estas definigdes estao em conformidade com a concepgao do CPC/2015 em relacao a
comparagao das lides com base nos seus fatos relevantes, suas questdes de direito € nos motivos
pertinentes para o confronto e resposta destas perquisi¢des. Neste ponto, expde Fredie Didier

Jr:

Niao ha mais como reportar suficiente a fundamentagdo de um ato decisorio que se
limita a repetir os termos postos na lei ou de ementas e excertos jurisprudenciais ou
doutrinarios. E preciso (e exigivel) que a decisdo judicial identifique exatamente as
questdes de fato que se reputaram como essenciais ao deslinde da causa e delineie,
também de forma explicita, a tese juridica adotada para a sua analise e para se chegar
4 conclusio exposta na parte dispositiva. E também preciso (e igualmente exigivel)
que ao aplicar ou deixar de aplicar um precedente, o o6rgdo jurisdicional avalie, de
modo explicito, a pertinéncia da sua aplicagdo, ou ndo, ao caso concreto, contrapondo
as circunstancias de fato envolvidas aqui e ali e verifique se a tese juridica adotada
outrora ¢ adequada, ou ndo, para o caso em julgamento.'

Como consequéncia, qualquer dissimilaridade em um destes quesitos impede a
aplicacdo do precedente, posto que este somente deve ser aplicado em casos posteriores que
versem sobre mesma questdo juridica e fundamentos aplicaveis ao primeiro. Nos casos de ndo
aplicacdo por divergéncia, conduz-se a distingdo entre os casos, como anteriormente ja
conceituado.

Esta transicdo relativa a adog¢do de categorias similares ao direito estrangeiro — mais
especificamente, ao sistema de common law — e a potencialidade dos precedentes advinda do
Cddigo Processual Civil de 2015 demonstra que, apesar de sua raiz no sistema de civil law e
dos desafios que envolvam a adaptacdo do ordenamento juridico, o direito brasileiro esta
empenhado a caminhar em dire¢do a adesao de um sistema amplo de precedentes normativos.

No entanto, o passo dado pelo CPC ¢ apenas o primeiro, conforme alerta Ravi Peixoto:

13 MELLO; BARROSO, op. cit., p.30-31.

14 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Teoria do
Precedente, Decisdo Judicial, Coisa Julgada e Antecipacao dos Efeitos da Tutela. 10. ed. V.2. Salvador: JusPodvm,
2015, p. 470.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 2, t. 2 (L/V), Jul./Dez. 2021 857



VOLTAR AO SUMARIO @

O operador do direito nacional devera passar por um processo de adaptacdo para se
tornar apto a raciocinar adequadamente com os precedentes. Sera um caminhar
paulatino, com a estabilizacdo dos posicionamentos dos tribunais superiores, o
respeito a eles pelos orgédos jurisdicionais a eles submetidos e também pelos criadores
dos proprios precedentes, a propria forma de argumentagdo, que passa a ter os
precedentes como um ponto mais relevante etc. Enfim, a alteracdo normativa é apenas
o primeiro passo. '

Deveras, para eficaz execu¢do de um sistema de Precedentes Judiciais, ¢ necessario o
conhecimento e adesdo por parte dos operadores do direito de seus conceitos e técnicas de
aplica¢do, visto que eles que efetivamente irdo utiliza-las.

Todavia, a teoria dos precedentes ¢ estranha a grande parte dos que deveriam ser seu
publico-alvo, apesar de institutos firmados: o motivo deste desconhecimento ¢ a falta de
desenvolvimento tedrico acerca dos conceitos e modalidades de utilizagdo quando da
concepcao destas regras que valorizam o uso desta serventia. Com isto, hd uma multitude de
pleitos cujas conjecturas sao analogas, porém tem pareceres discrepantes pela ndo observancia
a jurisprudéncia, alteragdo desta com brevidade, ou a utilizagdao de baseamento em argumentos
que ndo deveriam ser levados em consideragdo como parte dos motivos de decisdo. Como dito
por Fredie Didier Jr.: “Nao se pode admitir como isondmica a postura de 6rgao do Estado que,
diante de uma situagdo concreta, chega a um determinado resultado e, diante de outra situagao
concreta, em tudo semelhante a primeira, chega a conclusio distinta'6”.

Ressalta-se como exemplo o instituto do recurso especial com base em dissidio
jurisprudencial, suscitado pela Constituicdo Federal, que demonstra que ndo havia anuéncia a
divergéncia jurisprudencial mesmo antes da implantacao do Codigo de Processo Civil de 2015.
No entanto, a ndo utilizagdo deste e dos outros institutos jurisprudenciais confirma que, na
pratica, o que se ainda se v€ no direito brasileiro sdo decisdes individuais, com variedade de

solugdes, para casos afins. Nesta acepcao, Dioclécio Salomao:

O problema da incerteza macula a atuagdo dos tribunais superiores no Brasil. Tornou-
se comum encontrar decisdes em sentidos diametralmente opostos proferidas por uma
mesma Turma do Superior Tribunal de Justica. Pior, tais decisdes sdo tomadas sem
haver qualquer preocupagdo em justificar os posicionamentos conflitantes'’

IS PEIXOTO, Ravi. Superacdo do Precedente e Seguranga Juridica. Salvador: Juspodivm, 2015, p.122.

16 DIDIER JR, Fredie. Decisdo em controle concentrado de constitucionalidade. Reclamagio por desrespeito ao
dispositivo e ao precedente. Disponivel em:<http:/www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-168.>. Acesso em:
30. ago. 2021.

7 CARNEIRO, Dioclécio Salomdo. Precedentes no Direito Brasileiro: Precedentes, instrumento eficaz para
alcance da justica efetiva. Revista Cientifica Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento. Ano 05, Ed. 07, V. 01.
Julho de 2020. ISSN: 2448-0959. Disponivel em: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/direito-
brasileiro, DOI: 10.32749/nucleodoconhecimento.com.br/lei/direito-brasileiro. Acesso em: 30. ago. 2021.
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A concreta aderéncia ao sistema de precedentes pelo direito brasileiro teria condao de
resolver esta e outras falhas, que em geral sdo elencadas ao Judiciario brasileiro, sendo duas
entre outras destas interligadas'® em sua causa: a demora na prestagdo jurisdicional e a perda
de qualidade das decisdes, ambas decursiva do crescente numero de casos a serem julgados
pelo Judiciario, posto que com o volume h4 o congelamento do aparelho judicial, e para sanar
este, ha uma pressa na tomada de decisdo, que resulta muitas vezes em falta ou insuficiéncia de
fundamentagdo, o que definitivamente seria sanado com a aplicacdo correta dos precedentes na

justica brasileira.

3. BONUS E ONUS DA APLICACAO CORRETA DOS PRECEDENTES NA JUSTICA
BRASILEIRA

Para uma efetiva adesdo ao sistema de precedentes vinculantes, corrigindo assim
alguns dos principais Obices do sistema judiciario, € necessaria a observancia — e, de certa
forma, uma releitura da Constituicdo no que tange a estes — dos principios que a este sistema
sdo intrinsecos, como o de isonomia e da seguranca juridica.

O principio da isonomia, ou da igualdade, ¢ elemento inafastdvel do Estado
Democratico de Direito e aplicavel em sede dos trés poderes, ndo podendo o administrador feri-
lo em sua regulamentacdo, o legislador ndo o observar na edi¢ao de leis nem o Judiciario ignora-
lo em suas aplicacdes — sejam elas o tratamento igualitario das partes, ou o tempo de proferir
suas decisoes. Este principio, elencado como garantia fundamental no artigo 5°, caput, da Lei
Maior'®, deve ser compreendido ndo apenas em seus aspectos formal, de igualdade perante a
lei, e material — cuja definicdo atribuida a Aristoteles ainda hoje se destaca: “Devemos tratar os
iguais igualmente e os desiguais desigualmente, na medida de suas desigualdades.” — mas
reanalisado, necessitando a interpretagdo de lei no citado artigo considerar ndo apenas em
strictu sensu, mas extensivamente, /afo sensu, como normas juridicas em geral, para englobar

a aplicacdo do direito. Nesse sentido, também ensina Almicar Carneiro Junior:

A desigualdade profunda e persistente verificada na sociedade brasileira esgarca lagos
sociais, causa invisibilidade, demonizagdo e imunidade, prejudicando o respeito aos

18 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais: Teoria e Dindmica. Rio de Janeiro: Forense, 2016., p.4.
19 BRASIL. Constituicdo ~ da  Republica  Federativa  do  Brasil. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01. set. 2021.
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parametros do Estado de Direito. Estara potencializada se for levada para o processo,
oferecendo decisdes desiguais para situagdes iguais.?’

Sob 0 mesmo ponto de vista, Luiz Guilherme Marinoni:

A igualdade ndo pode limitar-se no ambito do exercicio da fungéo jurisdicional, ao
tratamento isondmico das partes, com garantia de participacdo em igualdade de armas,
ou a igualdade de acesso a jurisdicdo e igualdade de acesso a determinados
procedimentos e técnicas processuais; € necessario pensar também no principio
isonémico visto sob o viés da igualdade perante as decisdes judiciais. 2!

Nesta oOtica, entra-se no viés de uniformiza¢do e respeito da jurisprudéncia para
salvaguarda de sua constancia, coesdo e lisura — na forma do anteriormente ja discorrido art.
926, do CPC — pontos estes que também sdo elencados pelo principio da seguranga juridica,
pelo vértice de protecao da confianca.

O principio da seguranca juridica, apesar de nao expresso pela Constituicao Federal,
pode ser deduzido através da leitura interpretativa de alguns dos artigos enumerados no
dispositivo de garantias fundamentais da Constitui¢do, posto que necessarios a estabilidade e
conservacdo da ordem juridica®.

A constancia de que se trata a seguranca juridica, relacionada ao respeito aos
precedentes, ndo ¢ apenas ligada ao passado, mas também a previsibilidade das decorréncias
juridicas de determinadas posturas®®, para que o individuo possa se portar de acordo com o

resultado que se espera obter. Esclarece este ponto J.J. Gomes Canotilho:

As ideias nucleares da seguranca juridica desenvolvem-se em torno de dois conceitos:
(1) estabilidade ou eficacia ex post da seguranga juridica dado que as decisdes dos
poderes publicos uma vez adoptadas, na forma e procedimento legalmente exigidos,
ndo devem poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas razoavel a alteragdo
das mesmas quando ocorram pressupostos materiais particularmente relevantes; (2)
previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da seguranca juridica que,
fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos
cidaddos, em relagdo aos efeitos juridicos dos actos normativos.?*

20 CARNEIRO JUNIOR, Almicar. 4 Contribuicdo dos Precedentes Judiciais para a Efetividade dos Direitos
Fundamentais. Brasilia: Gazeta Juridica, 2012. p. 334.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes. Justificativa do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 228

2 Ibid., p. 120.

23 Nesse sentido, ensina Fredie Didier Junior: “E exatamente nesse contexto que a seguranga juridica precisa ser
repensada. Trata-se de principio que assegura o respeito ndo apenas as situacdes consolidadas, mas também as
legitimas expectativas surgidas e as condutas adotadas a partir de um comportamento presente.” DIDIER JR, op.
cit. p. 470.

24 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 264.
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Ambos os principios abordados, em conjunto com a eficiéncia, justificam a adogao de
. . 25. ~ ;. . . . . ,

um sistema de precedentes normativos™: a observacao compulsoéria das diretrizes instituidas
pelas cortes aumenta a presciéncia das decisdes juridicas, com o resultado destas decisdes
podendo ser facilmente antecipado.

Nesse sentido, ensinou Elpidio Donizetti a respeito da tematica da adesdo a um sistema
de precedentes pelo direito brasileiro, refletindo a expectativa de que a completa adesao ao
sistema de precedentes de forca normativa pelo direito brasileiro ajudaria a formar um

Judiciario mais coeso e forte:

As técnicas que valorizam os precedentes judiciais e, consequentemente, a celeridade
processual, a isonomia e a seguranga juridica, devem servir para aprimorar o sistema
processual civil e jamais para engessar a atuacdo interpretativa dos juizes e tribunais
patrios ou para limitar o direito de acesso a justi¢a. O processo deve estar aberto ao
diadlogo e a troca de experiéncias. Nao se pode cogitar em Estado Democratico de
Direito sem um ordenamento coerente. A fungdo e a razdo de ser dos nossos tribunais
¢ proferir decisdes que se amoldem ao ordenamento juridico e que sirvam de norte
para os demais 6rgdos integrantes do Poder Judiciario. A adogdo dos procedentes ndo
significa, portanto, “eternizacdo” das decisdes judiciais. O juiz devera continuar a
exercer o seu livre convencimento e a agir conforme a sua ciéncia e consciéncia,
afastando determinada norma quando ela ndo for capaz de solucionar efetivamente o
caso concreto. Tudo vai depender da motivagio. E através dela que se avaliard o
exercicio da funglo jurisdicional e, consequentemente, a eficiéncia do sistema de
precedentes adotado pelo Novo Codigo de Processo Civil. 2

Logo, com o acatamento aos precedentes, forma-se um quesito objetivo e pré-
determinado de parecer que impulsiona a seguranca juridica, que ao consignar decisdes
equivalentes a casos similares, a0 mesmo tempo diminui a possibilidade de discrepancia no
Judiciario como um todo, assegurando assim a isonomia, também diminui a necessidade de
andlises individuais extensas, minimizando a sobrecarga vivenciada pelas Cortes, aumentando

a rapidez da prestacao jurisdicional e promovendo, portanto, a eficicia. Dessa forma, a adesdo

23V, nessa linha: voto do Ministro Luis Roberto Barroso na Reclamac¢io 4335, rel. Min. Gilmar Mendes. Cf.,
ainda: MELLO, Op. cit., p. 69-74; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como
objetivos do direito: Civil Law e Common Law. Revista de Processo, v. 172, Sdo Paulo: Revista do Tribunais,
jun. 2009, p. 121; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 121-126; CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A For¢a dos Precedentes no Moderno Processo
Civil Brasileiro. In. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 553-673; NUNES, Dierle;
BAHIA, Alexandre. Jurisprudéncia Instavel ¢ seus Riscos: a Aposta nos Precedentes vs. uma Compreensdo
Constitucionalmente Adequada do seu Uso no Brasil. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI,
Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Direito Jurisprudencial. v. 11. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 433-471.

26 DONIZETTI, Elpidio. A For¢a dos Precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3446 >. p. 28-30. Acesso em: 01 set. 2021.
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ao sistema de precedentes vinculantes ¢ imperiosa para um mais coeso, compreensivel e, no

fim, superior sistema juridico.

CONCLUSAO

O artigo enfocou, portanto, a temadtica dos precedentes judiciais conforme preceituado
pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, vislumbrando a sua correta aplicagdo como forma de
garantir a seguranga juridica e o acesso a justica, bem como auxiliar a confianga e consisténcia
no Poder Judiciario, ressaltando-se assim as vantagens da positiva implementacdo da adesdo ao
sistema de precedentes pelo direito brasileiro.

Existe uma nova perspectiva que vem sendo lentamente adotada no sistema judiciario
brasileiro quanto a utilizacdo e forga das fontes de direito. Essa mudancga paulatina refere-se a
forca que ¢ conferida ao precedente no sistema juridico brasileiro: filiado a escola do Civil Law,
as decisOes anteriores eram fonte secundaria do direito, ndo conferindo a elas eficacia
vinculante, priorizando assim o positivismo.

No entanto, com a gradual mudanca na distribuicdo de forca das fontes de Direito,
respaldada pela Constitui¢ao de 1988, houve aproximacao entre o modelo dos sistemas romano-
germanico € o common law, com os precedentes e jurisprudéncia adquirindo cada vez mais
importancia no sistema juridico brasileiro pela influéncia deste tltimo modelo, sendo possivel
sustentar esta aproximag¢do com fundamentos juridicos solidos, levando em conta os
mecanismos inovadores inseridos na Constituicao Federal de 1988.

Ademais, com as mudangas trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 - tomando
como exemplo o mecanismo de incidéncia de demandas repetitivas e a forca erga omnes
conferida a estes e as decisdes de repercussao geral tomadas pela Suprema Corte - € ainda mais
nitida a culminagdo desta aproximacgao entre os sistemas.

Os artigos ressaltados dessa referida legislacdo na pesquisa demonstram, sem dividas,
que o uso dos precedentes judiciais esta positivado na codificacao brasileira, faltando apenas,
por vezes, a consolidagdo pratica deste uso por parte de alguns operadores juridicos mais
reticentes. Ou seja, o desconhecimento e o receio de um engessamento do direito por parte
desses operadores dificultam a utilizagdo deste sistema, o que por sua vez ¢ obice a efetiva
adesdo ao sistema de precedentes vinculantes pelo direito brasileiro.

Entretanto, como visto amplamente no prdprio sistema judicidrio brasileiro, a positiva
adesdo ao uso de precedentes vinculantes, com seu uso ganhando preponderancia na resolugdo

da lide, garante efetivas vantagens: ¢ um método para alivio de um sistema abarrotado de lides
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com tematicas similares — e que tem, de maneira inversamente proporcional, poucos prestadores
e auxiliares para lidar com essas demandas - visto que esse sistema auxilia a resolver a
morosidade do judiciario, efetiva a isonomia, estabilidade e previsibilidade, quanto ao
acarretamento de uma rapidez maior na prestagao jurisdicional, conjuntamente com uma maior
eficacia.
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Resumo — diante das inimeras modificacdes na sociedade, em paralelo, o homem aprimorou
0s seus instintos para a sobrevivéncia, dentre eles: estratégias e taticas para a guerra. Nesse
sentido, cabe registrar que, em dado momento da histdria, os combates eram com o uso da
for¢a bruta (fisica). Contudo, com o desenvolvimento de métodos cientificos, a forca fisica foi
substituida por ferramentas, em tese, menos desgastantes e mais astutas e danosas. Dessa
forma, esse trabalho visa a apresentar o instituto do lawfare. O uso desvirtuado da norma,
como arma de guerra, para obtencdo de interesses politicos de um individuo ou grupo e as
possiveis consequéncias colaterais, como, por exemplo: a ruptura ou enfraquecimento da
democracia.

Palavras-chave — Arma de guerra. Lawfare. Enfraquecimento da democracia.

Sumairio — Introdugdo. 1. Das Leis, do Estado Democratico de Direito e do Lawfare. 2. Do
Papel da Midia e a Repercussdo Juridica, Social e Econdomica do Lawfare. 3. Lawfare € o
Consequente Enfraquecimento da Democracia. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Este trabalho visa ao estudo do instituto do lawfare sendo elaborado com o fim de
contribuir no campo juridico e académico. Embora seja uma ferramenta bastante difundida na
pratica. Na teoria, hd pouco conteido no ordenamento juridico, bem como, ainda nao ha
nenhuma espécie de regulagdo ou sanc¢ao acerca da utiliza¢ao desse mecanismo.

No curso desse trabalho serda possivel observar que no primeiro capitulo foi
desenvolvido um alicerce para auxiliar na compreensdo de institutos importantes que
fundamentam e regem o sistema democratico, bem como, uma abordagem conceitual acerca
do lawfare.

No segundo capitulo, € realizada uma abordagem com base no importante papel da
midia para o éxito da utilizagdo desse método e da potencialidade do lawfare de repercutir
prejudicialmente nos ambitos: juridico, social ou econdmico de um individuo, empresa ou
Estado que € vitima dessa estratégia.

Adiante, no terceiro capitulo, é possivel verificar os efeitos que o manuseio do

lawfare tem para uma democracia. Conseguindo produzir um dano irreparavel e capaz de
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introduzir uma profunda crise financeira, politica e civil.

Dessa forma, é saudavel apontar que o lawfare consiste na conduta de utilizar o
direito, de maneira estratégica, de modo a promover prejuizos € o aniquilamento do seu
inimigo. Independente da geografia, da pessoa e do seu status (posicao social).

O uso estratégico, dessa ferramenta, decorre da capacidade de anédlise e intencdo
daquele que tem o intuito de paralisar ou até mesmo erradicar o seu inimigo, por meio da
utilizacdo massiva das vias legais. Em outras palavras, na pratica, trata-se: de denuncias,
inquéritos, procedimentos administrativos, processos € entre outros.

Esse mecanismo possui a capacidade de adaptabilidade em qualquer geografia. A sua
utilizacdo é eficaz em ambito micro ou macro; nacional ou internacional. E um armamento
que embora seja sutil, quase sempre € letal.

O lawfare é um instituto plural, ja que pode ser utilizado tanto em desfavor de pessoa
fisica quanto de pessoa juridica. Nao ha preferéncias. A sua eficicia € plena em qualquer
condicdo e em desfavor de qualquer pessoa.

Independente da posicao social e/ou da importancia em determinado setor, da pessoa
fisica ou juridica, pdblica ou comum, na sociedade. E possivel com o lawfare provocar
desgastes juridicos, econdmicos e sociais tanto de pessoas quanto de Estados soberanos.
Inclusive podendo influenciar em um isolamento e/ou linchamento da imagem do
determinado sujeito, ao qual recaiu a qualidade de inimigo daquele que manuseia essa
ferramenta.

Dessa forma, esse trabalho tem a finalidade de tratar de um assunto de elevada
expressao, embora ainda seja pouco veiculado, discutido e analisado. Ademais, registre-se que
o objeto central desse estudo € a subversdao do uso do direito para fins politicos e o potencial
perigo que essa ferramenta representa para o enfraquecimento e at€ mesmo a ruptura do
sistema democratico.

O referido perigo em potencial, da utilizacdo do lawfare, ndo consiste apenas na
subversao do direito. Mas também ao judicializar questdes sobre premissas vazias ou falsas
como se verdadeiras fossem, abrindo espaco para o julgamento de fatos manipulados (fake
news) para atingir determinado fim endoprocessual e extraprocessual.

Nessa caminhada, a grande midia tem um papel fundamental nessa estratégia de
combate. J4 que se posiciona diante dos fatos e dos players: ampliando o alcance das
consequéncias extraprocessuais; criando, em muitas ocasides, um enredo tendencioso;
conseguindo criar uma opinido publica equivocada e, em dados momentos, fomentando

discursos de 6dio direcionados em desfavor daquele que estd sendo submetido a esse
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mecanismo de guerra.

Nessa trilha, registre-se que esse trabalho também tem o intuito de tentar encontrar ou
apontar um modo para efetuar o controle do exercicio do lawfare, sem comprometer e/ou
mitigar o principio constitucional do acesso a justica.

Logo, com base no exposto até aqui € possivel compreender a relevancia do estudo do
referido tema para a sociedade, considerando-se os pontos que serdo aqui enfrentados. Dessa
forma € imperioso destacar que a pesquisa serd elaborada por meio do método hipotético-
dedutivo, ja que se tem o conddo de explicar o fendmeno do lawfare e o seu perigo a
democracia, sob uma 6tica interdisciplinar.

Também sera utilizado o método bibliografico, pois se pretende utilizar a bibliografia
relacionada a tematica em questdo - legislacdo, doutrina e jurisprudéncia - para embasar os
argumentos que serdao desenvolvidos.

A abordagem do objeto dessa pesquisa juridica serd qualitativa. Nesse sentido, foram
selecionados artigos, documentos, livros e trabalhos relacionados ao tema, como ferramentas
de sustentacdo do que serd defendido. Portanto, diante da exposicdo da sintese acerca da

estrutura desse artigo, prossegue-se para o primeiro capitulo.
1. DAS LEIS, DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E DO LAWFARE

Inicialmente insta dizer que em dado momento da histéria, o ser humano decidiu viver
em sociedade e abdicar de parte da sua liberdade, com o intuito de obter seguranca. Dessa
forma o Estado foi constituido para materializar esse desejo coletivo.

Nesse sentido, as leis foram criadas com a finalidade de reunir individuos que viviam
outrora de maneira independente e exclusivamente em busca de seus proprios interesses.

., . , . . .1 ..
Nesse raciocinio, assim também, o conceituado escritor Cesare Beccaria', acerca dos sujeitos
dessa época, afirmou que:
[...] Cansados de s6 viver no meio de temores e de encontrar inimigos por toda parte,
fatigados de uma liberdade que a incerteza de conserva-la tornava indtil,
sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com mais seguranca. A soma de
todas essas porcdes de liberdade, sacrificadas assim ao bem geral, formou a

soberania na nacdo; e aquele encarregado pelas leis do depdsito das liberdades e dos
cuidados da administracdo foi proclamado o soberano do povo. [...]

" BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducio de Paulo M. Oliveira. Edi¢do especial. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2011, p. 26-7.

Revista de Artigos Cientificos - v. 13, n. 2, t. 2 (L/V), Jul./Dez. 2021 867



VOLTAR AO SUMARIO @

Em paralelo, sob perspectiva parecida, o filésofo Rousseau” na sua obra do contrato
social acresce que o Estado surge com a finalidade de combater a desigualdade, com base na
vontade do povo (na chamada vontade geral ou coletiva) e construido sob fundamentos
democraticos. Ademais, acrescenta que a referida vontade € que vai orientar a elaboracdo das
leis.

Dessa forma, foi feito essa sintese para ingressar no tema da elaboracao das leis. Nessa
tematica, Montesquieu3 sustenta a existéncia de duas espécies de leis: sendo a primeira aquela
que rege a natureza e criada por Deus. Portanto, essa é perfeita, legitima, imutavel e tem uma
finalidade divina.

Por outro lado, ja a segunda espécie de lei: € aquela denominada positiva e instituida
pelos homens. Para Montesquieu4, esse debrucado nas ideias newtonianas, as leis sdo
necessdrias. Pois, assim como tudo na natureza é regido por leis — também deve haver leis
para reger as relagdes humanas. Inclusive, nesse raciocinio indicou que a liberdade reside no
direito de fazer aquilo que esté previsto e permitido em lei.

pos . . 5
Nessa tematica, consoante o entendimento de Beccaria” *

[...] as leis emprestam sua
forca da necessidade de orientar os interesses particulares para o bem geral e do juramento
formal ou tacito que os cidaddos vivos voluntariamente fizeram ao rei [...]”.

Portanto, é possivel depreender nessas linhas gerais que as leis foram desenvolvidas
para colocar ordem na sociedade; assegurar e delimitar os direitos e a liberdade de cada
individuo; sustentar as bases do Estado e servir de elemento de conexdo entre toda a
coletividade. Ademais, nesse ultimo ponto, Rousseau denominou esse fendmeno de contrato
social.

Logo, superada a compreensio da esséncia das leis. E necessério avancar na tematica,
para abordar a ideia e importancia do atual modelo de Estado adotado no Brasil. Embora o
Estado desde a sua concepcao até a presente data tenha experimentado indmeras alteragdes.
Esse trabalho vai se apoiar, apenas, em fazer breves consideracdoes sobre o Estado
Democriético de Direito.

Nesse sentido, cumpre dizer que o Estado Democratico de Direito consiste na ideia de

um Estado limitado pela constituicdo e pelas leis. A sua estrutura tem como esteio: a

separacdo dos poderes; a soberania; os direitos fundamentais e a democracia. Contudo, por

> ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social: principios do direito politico. Tradugio de Vicente Sabino
Junior. Sdo Paulo: Pilares, 2013.

3 MONTESQUIEU, de Charles Luis. Do Espirito das Leis. V. 1. Tradugio de Gabriela de Andrada Dias
Barbosa. Edi¢do especial. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2011.

* Ibid.

> BECCARIA, op. cit., p. 29.
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outro lado, o constituinte instituiu como fundamentos, nos incisos do artigo primeiro: a
soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico.6

Destarte, também destaque-se a importancia do direito a liberdade para o referido
modelo de Estado. Isso por a liberdade ser a base que, em regra, sustenta todas as relacoes,
assim como serve de fundamento para a existéncia do Estado Democratico de Direito.

A ideia de a liberdade constituir fundamento de um Estado Democrético € obtida na
concepgio de democracia de Hans Kelsen’. Para o jurista e filésofo austriaco, a liberdade é
um pressuposto elementar da democracia, ao lado da igualdade.

Logo, nesse sentido, com base em andlise de um acontecimento historico no Brasil
(Ditadura ou Golpe Militar de 1964), que culminou na restricdo € em algumas ocasides na
eliminacdo de determinadas liberdades, € possivel considerar que o raciocinio utilizado por
Hans Kelsen tem premissas s6lidas.

Nessa senda, é saudavel destacar que segundo o atual ministro do Supremo Tribunal
Federal — STF, Alexandre de Moraes®. O Estado Democratico de Direito, consiste numa “[...]
exigéncia de reger-se por normas democraticas, com eleicdes livres, periddicas e pelo povo,
bem como o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais [...]".

Nessa trilha, o ilustre doutrinador José Afonso da Silva’ acresce também que o Estado
Democritico foi construido com base no principio da soberania popular e determina a
participacao plena do povo na coisa publica.

Dessa forma, ante ao desenvolvido acerca do Estado Democritico de Direito. E
possivel verificar a importancia que a democracia tem no atual modelo de Estado, visto que,
em tese, tem um viés muito mais participativo e inclusivo do que impositivo, em comparacao
a outros modelos de Estado existentes.

Logo, esse artigo também estd revestido da pretensdo de ressaltar os predicados do
sistema democrético e contribuir para a sua defesa e manutencio; de modo a tentar evitar o
seu desgaste, enfraquecimento ou ruptura diante de fendmenos ardis, que surgem, cada vez
mais, com frequéncia. No caso dessa pesquisa, serd abordado o fendmeno do lawfare.

O lawfare se debruca na utilizacdo do direito totalmente estratégico e é revestido da

finalidade de provocar prejuizos e o exterminio daquele que € classificado como o inimigo.

® BRASIL. Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 out. 2021.

"KELSEN, Hans. A democracia. Traducdo de Ivone Castilho Benedetti et al. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

¥ MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢cdo constitucional e tribunais constitucionais. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 43.

? SILVA, José Afonso da. O estado democratico de direito. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Séo
Paulo. Sao Paulo, v. 30, p. 66, dez. 1988.
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Trata-se de um poderio bélico que nao fica adstrito ou limitado a um espaco geografico;
contudo, alcanca fluidez em qualquer territdrio.

De acordo com bibliografias que abordam esse instituto, o responsavel pela
propagacdo do termo lawfare foi o major-general norte-americano Charles J. Dunlap Junior;
ao se deparar com o uso do direito, como estratagema, com o intuito de impor perdas ou
derrotas, na ocasido, aos Estados Unidos.

Nessa toada, é salutar destacar a ideia conceitual do lawfare, sobre a otica do
advogado e escritor, Cristiano Zaninm; o qual, segundo ele:

[...] o lawfare faz parte das formas ndo convencionais de guerras e de disputas
militares, geopoliticas, politicas e até comerciais da atualidade que usam o Direito e

as operagdes psicoldgicas de guerra para alcancar resultados ilegitimos. O lawfare é
uma das formas de manifestacio das “guerras hibridas” [...].

Portanto, prosseguindo nessa trilha com o amadurecimento conceitual de pontos
fundamentais dessa obra. Percebe-se, nas entrelinhas, que ha um entendimento predominante
acerca da importancia do direito para reger as relagdes.

Dessa forma, diante da importancia social do direito, alguns, entenderam ser mais facil
subverter a esséncia e finalidade do direito para interesses particulares e fins ilegitimos; do
que criar resisténcias para romper com essa estrutura.

Nesse sentido, em uma verdadeira operacdo militar, ao longo, desenvolveram um
maquinario de potencial lesivo sem precedentes, no entanto, silencioso e sttil. Ao ponto de
nio provocar diretamente, quando em acdo, uma mortandade de pessoas ou destruicdo de
areas geograficas, quando comparado a guerras em formatos tradicionais.

Porém, em que pese as caracteristicas apontadas no paragrafo anterior. Essa arma de
combate é completamente capaz de alcancar os objetivos: militares, politicos, comerciais e
outros que forem definidos.

Nessa senda é interessante destacar parte dos ensinamentos de Sun Tzu'', um
estrategista que rompeu os tempos com a sua literatura, ao dispor sobre a arte da guerra.
Segundo ele:

[...] Na arte da guerra, o melhor é manter o pais inimigo intacto. O melhor é capturar
0 inimigo inc6lume ao invés de destrui-lo, capturar o regimento, uma divisdo com
alguns poucos homens ou uma companhia inteira. Aniquilar um exército inimigo é
apenas a segunda melhor opg¢do. Portanto, lutar e vencer em todas as batalhas ndo

constitui o sucesso absoluto: o sucesso absoluto consiste em quebrar a resisténcia do
inimigo sem precisar lutar. [...].

10 ZANIN, Cristiano et al. Lawfare: uma introdugdo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020, p. 12.
1 TZU, Sun. A arte da guerra. Tradugio Fabio Kataoka. Sdo Paulo: Pé da Letra, 2021, p. 21.
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Nesse ritmo € oportuno registrar que a estratégia de guerra se materializa na subversao
do direito por meio do lawfare, o qual consiste no exacerbado manuseio das vias legais:
denuncias, inquéritos, investiga¢des, procedimentos administrativos, processos € entre outros.
Com a pretensdo definida de alcancar fins ilegitimos.

Ademais, cabe destacar que o lawfare € um mecanismo dotado de flexibilidade, ja que
pode ser utilizado tanto em desfavor de pessoa fisica quanto de pessoa juridica. A sua eficacia
€ plena em qualquer condicdo e em desfavor de qualquer pessoa. Nesse sentido o sujeito que
utiliza desse método e estratégia possui larga vantagem sobre o seu inimigo.

Portanto, nesse contexto, Sun Tzulz, afirma que: “[...] Assim, a estratégia militar
elaborada por bons guerreiros é como uma rocha redonda, que desce uma montanha de mil
pés de altura: quase ndo requer forca para dar inicio a um movimento, mas tem efeito

devastador [...]".

2. DO PAPEL DA MIDIA E A REPERCUSSAO JURIDICA, SOCIAL E ECONOMICA DO
LAWFARE

Primeiramente, € cabivel destacar que a midia tem um papel fundamental na
manutenc¢do do Estado Democratico de Direito. Isto porque possui ferramentas de fiscalizagdo
e ao contribuir para a formacdo da opinido publica, em quase que exclusivamente todas as
circunstancias, exerce significativo poder de influéncia nas decisdes tomadas em diversas
areas da sociedade.

No entanto, adstrito ao objeto de anélise desse trabalho, insta dizer que a midia exerce
um papel distante da sua esséncia. O motivo dessa afirmac¢do tem esteio em inimeros fatores
que serdo explicados adiante.

Porém, antes de esmiugar esses fatores, cabe registrar que a midia exerce um papel
essencial para o éxito do manuseio da ferramenta: lawfare. Isto porque, como ja foi dito
acima, ela tem um grande potencial de influéncia na formacao da opinido publica. E, nesse
contexto, € sabido que o senso comum € capaz de escolher um vencedor.

Diante de um antagonismo; uma oposi¢do: entre o0 bem e o mal; o forte e o fraco; o
her6i e o vildo; a boa conduta e a ma conduta; a lisura e a corrupgdo. E possivel imaginar

quais escolhas serdo feitas, em regra, dentro de uma narrativa, pelo senso comum.

2 Ibid., p. 32.
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Pois, ainda que o filsofo Thomas Hobbes'” entenda que o homem seja essencialmente
mau. Nesse contexto, parece que a ideia de Rousseau'* tem mais sentido, ja que ele sustentava
que o homem nasce bom, contudo a sociedade o corrompe.

E a corrupcio, dentro desse tema, se refere a deturpacdo e manipulacdo da informacao
para criar um famigerado ambiente para a utilizagdo do lawfare em desfavor de um
determinado inimigo. Trata-se do controle das narrativas de maneira tendenciosa em beneficio
de um em detrimento do outro; com o exclusivo fim de obter vantagens com o enredo criado.
Ainda que o beneficio consista apenas em audiéncia.

Conforme o advogado Cristiano Zanin'>, a midia tem posicdo de destaque na
utilizacdo do lawfare, jA que “[...] Transmite-se a presunc¢do de culpa e demoniza-se o
oponente para a sociedade e para a opinido publica. Os meios de comunicacao se tornaram o
meio mais eficaz para moldar a consciéncia de uma coletividade com esses objetivos [...]”.

Ademais, nesse sentido, o professor Cristiano Zanin'® acrescenta:

[...] Em relacdo ao lawfare, a dimensao estratégica das externalidades envolve, como
regra, o apoio dado pela midia (ou setores da midia) através de técnicas avancadas
de comunica¢do com o objetivo de potencializar a utilizag@o estratégica da lei para
atingir um inimigo. A midia cria um ambiente de suposta legitimidade para essa
perseguicdo gerada pela presungcdo de culpabilidade do inimigo escolhido (em
detrimento da presuncdo de inocéncia), a fim de: (i) viabilizar uma condenac¢io sem
provas ou, ainda, (ii) estimular a opinido ptblica a exigir essa condenagao. [...].

.. .17 e . ~
Segundo, Cristiano Zanin = “[...] a comunicacdo dos poderosos pode moldar e
influenciar, melhorar e prejudicar a vida de outras pessoas e democracias’.

Além disso, nesse contexto, Jacob Rowbottomlg, salienta que:

[...] o poder da midia estd na capacidade de definir a opinido publica de forma mais
abrangente. Naturalmente, isso pode ter um impacto na politica, por meio da
influéncia exercida nas discussdes sobre votos ou sobre os topicos de discussdes
politicas. Esse poder também tem um impacto nas vidas sociais, influenciando a
percepgdo intersubjetiva. [...].

Dessa forma € de se perceber que o lawfare é potencializado quando encontra a
guarida e o estimulo da midia, na sua execugdo. Ja que a propagagdo dos fatos ganha uma
dimensdo quase que impossivel de controlar. Nesse ponto, dar-se inicio a uma guerra de

informacao.

13 HOBBES, Thomas. Leviatd. Rio de Janeiro: Lebooks Editora, 2019.

'* ROUSSEALU, op. cit.

'3 ZANIN, op. cit., p. 52.

' Tbid., p. 53.

7 Tbid., p. 55.

'8 ROWBOTTON apud ZANIN, Cristiano et al. Lawfare: uma introducio. Sdo Paulo: Contracorrente, 2020, p.
55.
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Nesse contexto, considerando o ambiente de veicula¢ao das informacgdes. Consoante o

advogado Cristiano Zanin'?:

[...] o crescente hdbito de compartilhamento de informagdes por meio da internet e,
ainda, as campanhas visando influenciar decisdes judiciais, o lawfare se tornou ainda
mais destrutivo. Por isso, para o estrategista de lawfare, a internet, a partir das
midias sociais, ¢ um ambiente propicio para o information warfare [...].

Ademais, nessa parte desse artigo, é digno de mencdo, que o lawfare ganha grande
forca no campo da internet, posto que, ganha um tempero ou ja se apropriando da linguagem
militar: armamentos pesados. Como, por exemplo: as “fake news”; as “deepfakes” e o
discurso de 6dio, que em muitas vezes, surge com a disseminagdo de violéncia contra o
inimigo e os seus apoiadores.

Nesse sentido, com o intuito de agregar sem adentrar na temética e também nao perder
de vista o objeto dessa obra. Registre-se que as fake news consistem na propagacdo de
noticias falsas ou fraudulentas; merece destaque também as deepfakes ja que hd uma
tendéncia de estarem cada vez mais presente nos discursos e trata-se de um meio ardil de
criacdo de midias (imagens, videos e dudios) que aparentam serem reais, acerca de uma acao
de determinada pessoa, porém nao sdo e foram criados de maneira proximo da perfei¢do, por
inteligéncia artificial.

Nesse contexto, a medida que a sociedade evolui surgem novos mecanismos, que mal
utilizados, conseguem o enfraquecimento ou até a ruptura do Estado Democrético de Direito.
Dessa maneira, acerca da vitima direta do lawfare insta registrar — que esta pode colher um
isolamento e linchamento da sua imagem, ao ponto de, talvez, jamais conseguir haver uma
recuperagdo, assim como, obter uma condenag¢do pautada na opinido publica, atropelando
garantias constitucionais e legais.

Nesse momento, com o intuito de consolidar esse trabalho, é oportuno rememorar as
ideias difundidas por George Orwell” na sua grande obra, o qual relata que o Grande Irmdo
desenvolveu uma politica de controle do passado, deturpagdo dos fatos no presente, um
acentuado controle da opinido publica e, além disso, criou uma lingua para limitar a

comunicacao e evitar dissidéncias.

19 ZANIN, op. cit., p. 58-59.
2 ORWELL, George. Mil Novecentos e Oitenta e Quatro. Tradugdo Alexandre Hubner et al. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2009.
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Dessa forma, certamente € necessario estar vigilante e abracar a verdade construida
com alicerces na episteme. Afinal, nesse caminho, trilhou Thomas Jefferson®! quando

afirmou:

[...] tenho certeza de que abrir as portas da verdade e fortalecer o habito de analisar
tudo sob a luz da razdo sdo as melhores algemas que podemos prender as méos de
nossos sucessores para evitar que eles algemem o povo com o seu proprio
consentimento [...].

Destarte, evoluindo na tematica é necessario pontuar que o lawfare ao ser projetado
pode provocar repercussdes adversas e desgastes juridicos, econdmicos e sociais tanto de
pessoas quanto de empresas e Estados soberanos.

No tocante ao aspecto juridico € relevante transitar com o olhar fito no abuso das leis e
a sua utilizacdo para fins ilegitimos. Pois, tal conduta consegue desenvolver um ambiente de
inseguranca juridica, assim como, tornar o sistema de justica combalido.

O desgaste ocorre em razdo das manobras juridicas utilizadas, sem amparo
constitucional ou legal. Havendo em determinadas circunstancias a manipulagdo do
deslocamento da competéncia, denotando uma conduta abusiva; distribuicdo de acdes em
jurisdicdes incompetentes, porém ainda assim aceitas e conduzidas de modo parcial;
oferecimento de dentincias sem justa causa; a utilizacdo exacerbada das prisdes preventivas
para alcancar uma delacdo premiada e, além disso, a utilizacdo das referidas delacdes, em
muitas ocasioes, construidas em inverdades ou fatos fraudulentos.

Ademais, nessa toada registre-se também a utilizacdo do método de recompensa e
punic¢ao; distribuicdo de acdes em destavor daqueles que manifestam de maneira critica a sua
oposi¢cdo quanto a pratica do lawfare; a criacdo de excecdes que ndo foram recepcionadas
pelo legislador; a promocdo de obsticulos na atuacdo dos advogados que se opdem as
arbitrariedades; a criacdo de embaragos e dificuldades na elaboracao da defesa. Nesse sentido,
acresce também a violac@o de escritérios de advocacia, em razdo da possibilidade de obter
informacdes sensiveis e sigilosas oriundas da rela¢do de confianca: advogado-cliente.

Em paralelo, no tocante ao aspecto econdmico € possivel dimensionar o quanto o
sujeito considerado inimigo e, a vitima do lawfare agoniza no ambito financeiro e econémico

em razao de inimeros processos que precisa apresentar defesa.

*! JEFFERSON apud KAKUTANI, Michiko. A morte da verdade. Tradugdo André Czarnobai et al. Rio de
Janeiro: Intrinseca, 2018, p. 215.
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Como se ndo bastasse, em muitas ocasides também sdo utilizados o método do
fatiamento de agdes e a distribuicdo destas em locais diversos, com o fim de dificultar a
defesa e promover uma acentuada dilapida¢dao econdmica do inimigo.

Ademais, € fundamental destacar as despesas com custas processuais; contratacdo de
profissionais para a defesa; o pagamento de multas e indenizacdes em valores
demasiadamente elevados e a perda de negdcios ou oportunidades em razdo do desgaste da
imagem.

Nesse sentido, para concluir é valido também pontuar acerca dos embargos comerciais
realizados. E em muitos casos, sendo os verdadeiros nicleos-motivadores para o inicio da
pratica do lawfare, visto a necessidade daquele que manuseia de permanecer “‘competitivo” no
aspecto comercial, como, por exemplo, quando um pais utiliza essa ferramenta em desfavor
de outro.

Por fim, quanto ao ponto acerca da repercussdo social, é necessario apontar a
mobilizacdo de temdticas sociais para acentuar o ambiente de pressdo e perseguicdo ao
inimigo e a formacao da opinido publica, dentro de um enredo, muita das vezes, fraudulento.

Nessa senda € salutar registrar que nesse processo da criacdo e conducdo da opinido
publica como instrumento potencializador do [lawfare, é passivel de se provocar um
desencadeamento de uma convulsdo social, mudanca de governos por meios nao naturais;
enfraquecimento de instituicdes e até rupturas no sistema ou modelo de governo.

Dessa forma, de maneira bem objetiva foi possivel perceber, em linhas gerais, a
repercussdo que o lawfare pode ter nos ambitos juridicos, econdmicos e sociais. No entanto, a

extensdo dos seus impactos deve ser analisada sob a 6tica particular de cada caso.
3. LAWFARE E O CONSEQUENTE ENFRAQUECIMENTO DA DEMOCRACIA

Como ji foi dito no decorrer desse trabalho, o lawfare é um instrumento
desenvolvido com a finalidade de ser uma titica de guerra. Embora a expressdao “guerra”
remeta a uma ideia de utilizacdo de forca bruta e de violéncia extrema com a finalidade de
aniquilamento do inimigo, como meio necessario para a conquista de determinado objetivo.
Nesse caso objeto de anédlise, a guerra consiste no uso exacerbado e inadequado do direito
para alcangar fins ilegitimos.

Dessa forma, chega-se a momento oportuno desse artigo em que € possivel afirmar
com seguranca que o lawfare é uma sutil ferramenta que ndo utiliza de forga fisica, em

sentido amplo da palavra, mas se apresenta de modo natural, genuino e na maioria das
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situacOes imperceptivel. Ademais, € necessario apontar que embora a sua forma observe a
legalidade, a sua matéria ha finalidades espurias.

Portanto, em outras palavras, trata-se de um instrumento que caminha nas margens
da lei; no entanto, o manuseio dessa ferramenta visa a driblar a esséncia do direito. E uma
arma capaz de promover danos inimaginéveis, sob o fundamento de um preceito democratico
e/ou republicano.

Nesse sentido, insta registrar que considerando o poder lesivo e o perigo em
potencial do lawfare a um regime democratico e as suas instituicdes, o Papa Francisco, de
modo perspicaz decidiu acender uma fagulha, em determinada reunido com magistrados, para
despertar e provocar o enfrentamento desse mal; que ao longo dos anos ganhou espago, por
passos silenciosos.

Em seu discurso dirigido aos juizes do continente americano reunidos em congresso

. Lo 22
no Vaticano, o Papa Francisco™ disse:
[...] Aproveito esta oportunidade de me encontrar convosco para vos manifestar a
minha preocupacdo por uma nova forma de interven¢do exdgena nos cenarios
politicos dos paises, através do uso indevido de procedimentos legais e tipificacdes
judiciais. Além de p6r em grave perigo a democracia dos paises, geralmente o
lawfare € utilizado para minar os processos politicos emergentes e tender para a
violacdo sistematica dos direitos sociais. Para garantir a qualidade institucional dos
Estados, é fundamental relevar e neutralizar este tipo de praticas que derivam da
atividade juridica imprépria, em combinacdo com operacdes multimediaticas

paralelas. Nao me detenho a propésito deste ponto, mas todos nds conhecemos o
juizo mediatico prévio [...].

Diante dessa manifestacdo, em que o Papa Francisco alerta acerca da periculosidade
que o lawfare representa para uma democracia, é fundamental destacar que o pontifice, aquele
que possui jurisdicdo no aspecto espiritual no ambito de determinada religido direcionou os
seus olhares com vigilancia, para o tema.

Dessa forma, considerando a relevancia do assunto, é fundamental registrar que
embora a democracia seja o reflexo de uma construcio didria e demanda esforco mituo dos
envolvidos, é natural passar por momentos de turbuléncias diante de circunstincias
desfavoraveis.

Entretanto, em que pese seja natural esses periodos que apresentam grandes desafios

para a sustentacdo da democracia. A sua importancia no atual contexto social requer de todos

22 FRANCISCO, Papa. Discurso do papa Francisco aos juizes do continente americano reunidos em congresso
no Vaticano. Disponivel em: <https://www.vatican.va/content/francesco/pt/speeches/2019/june/documents/papa-
francesco_20190604_giudici-panamericani.html>. Acesso em: 21 set. 2021.
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. ~ . ~ . . 2 . .
nés atencio e a devida protecdo, pois, de acordo com Steven Levitsky* e Daniel Ziblatt: “[...]
a erosdo da democracia acontece de maneira gradativa, muitas vezes em pequenissimos
passos. Tomado individualmente, cada passo parece insignificante — nenhum deles aparenta
de fato ameacar a democracia [...]".

. 24 . . .
Nessa toada, Steven Levitsky™ e Daniel Ziblatt agregam ao tema quando discorrem
em sua obra, 0 seguinte:
[...] Ao capturar os arbitros, comprando ou enfraquecendo oponentes e reescrevendo
as regras do jogo, lideres eleitos podem estabelecer uma vantagem decisiva — e
permanente — sobre seus oponentes. Como essas medidas sdo levadas a cabo
gradativamente e com aparéncia de legalidade, a deriva para o autoritarismo nem
sempre dispara as sirenes de alarme. Os cidaddos muitas vezes demoram a

compreender que sua democracia esta sendo desmantelada — mesmo que isso esteja
acontecendo bem debaixo do seu nariz [...].

Dessa forma, é oportuno salientar que os respectivos autores acrescem também que
entendem como curioso: que em muitas situagdes as democracias morrem, sobre gritos e
alegacOes de defesa da propria democracia. Porém, em andlise detida, perceberam que essas
manifestacoes consistem apenas em meras retdricas utilizadas para subverter o ideal de
democracia.”

Portanto, com base no exposto até aqui, é preciso avangar na teméatica e ponderar ser
demasiadamente perigoso a democracia quando ndo apenas pessoas comuns ou politicas
utilizam o lawfare. Mas € ainda mais delicado quando institui¢cdes sdo utilizadas como meios
para fazer valer estratégias no campo do direito para fins inadequados. Motivados pela
discordancia de determinado posicionamento e talvez munidos de uma falsa ideia de
promover justi¢a. Ainda que por meios arbitrarios e desleais.

Logo, em ato continuo, nesse contexto, urge mencionar o entendimento do jurista e
professor Lenio Luiz Streck?®, pois segundo ele:

[...] decisdes judiciais (e isso se aplica ao MP) devem ser por principio e ndo por
politica ou moral (...). E agir por principio quer dizer o contririo do agir estratégico,

de fins e resultados. Agir por principio quer dizer: mesmo que eu nio goste do réu,
tenho de lhe conceder o Direito [...].

2 LEVITSKY, Steven et al. Como as democracias morrem. Traducdo Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar,
2018, p. 81.

> Ibid., p. 94.

> Ibid.

* STRECK, Lenio Luiz. Apropriagdo moral e politica do Direito degrada o Estado de Direito. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2019-dez-26/senso-incomum-apropriacao-moral-politica-direito-degrada-estado-
direito>. Acesso em: 22 set. 2021.
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Nesse sentido, ao utilizar conduta estratégica, os agentes politicos estdo enveredando
por caminho que se distancia dos principios e do espirito constitucional, visto que possuem
como dever moral e ético proteger e aplicar o direito de maneira pura.

Nessa senda, com o intuito de consolidar esse trabalho e apontar para uma luz
quando for tratado esse tema. Faz-se mencdo ao professor Lenio>’ quando no seu artigo, ele
afirma que:

[...] o Estado de Direito (rule of law) é um principio que existe para servir de
contraponto aos riscos que a existéncia de um sistema juridico gera. O risco de
apropriacdo do Direito e sua utilizacdo como arma politica, sempre esteve presente.

Isto porque o direito é capaz de oprimir. Salva e oprime. O rule of law protege o
préprio Direito contra o uso distorcido dele mesmo.

Ademais, conforme orienta o ministro do Supremo Tribunal Federal — STF: Luis
Roberto Barroso®, o agente politico vinculado ao poder judicidrio ndo pode ter lado. Precisa
desenvolver a capacidade de equilibrar os direitos fundamentais da parte, bem como, o
interesse da sociedade na sua decisdo.

O ministro Lufs Roberto Barroso®’ também acrescenta que “[...] a democracia vive
do equilibrio entre os poderes, sem que nenhum possa pretender ser uma instdncia
hegemonica [...]".

Logo, com base no desenvolvido neste trabalho, insta pontuar que se entende
necessario pela moderacdo e imparcialidade dos agentes politicos no exercicio das suas
atribui¢des, para coibir a utilizagao de ferramentas que embora sejam legais, ou seja, estdo no
campo da legalidade. Estdo revestidas de intencdes impuras e imorais.

Ademais, registre-se também que € fundamental haver o equilibrio em todas as

~ . . . 30
relacdes, pois conforme defende o ministro Luis Roberto Barroso™:

[...] viver € equilibrar-se em uma corda bamba, fazendo escolhas a cada passo. Por
vezes, alguém na plateia pode achar que o equilibrista estd voando. Nao hd muito
problema nisso, pois a vida € feita de certas ilusdes. Mas o equilibrista tem de saber
que estd se equilibrando. Porque se achar que estd voando, ele vai cair. E na vida
real ndo tem rede [...].

7z

Portanto, para finalizar ¢ salutar dizer que a observacdo dos principios
constitucionais e legais, por agentes do Estado, ¢ fundamental para a saide do Estado

Democratico de Direito.

7 Ibid.

28 BARROSO, Luis Roberto. Sem data vénia: um olhar sobre o Brasil e o mundo. Rio de Janeiro: Histdria Real,
2020, p. 186.

# Ibid., p. 201.

* Ibid., p. 202.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa foi desenvolvida com o intuito de descortinar o fendmeno do lawfare e
abordar os reflexos da utilizacdo dessa ferramenta no sistema democratico, visto o seu
potencial danoso.

Dessa forma, foi necessario apresentar um panorama acerca das leis, do Estado
Democrético de Direito e do fendmeno objeto desse artigo, para ser possivel contextualizar e
abrir os horizontes com a finalidade de encaminhar a compreensdo dessa ferramenta de
guerra.

Como foi possivel verificar no curso dessa obra, o lawfare € a pratica da utilizacio
de mecanismos juridicos para fins ilegitimos, no caso em comento, politicos. Trata-se de um
instrumento voltado para a arte da guerra. E uma arma em potencial para destituir e constituir
governos € implementar novas politicas que coadunam com os interesses daqueles que
manuseiam a referida ferramenta.

Nessa trilha, foi possivel observar no desenvolvimento dessa obra que o lawfare
também é considerado, em linhas gerais, como o uso deturpado do direito, pois embora seja
uma utilizacdo legitima, ha motivacdes espurias e finalidades de deslegitimar, prejudicar e
aniquilar o adversario.

Contudo, embora seja uma arma letal, ela tem aparéncia de uma ferramenta comum e
inofensiva. Todavia, é capaz de provocar um verdadeiro derramamento de sangue no ambito
juridico, econdmico e social do inimigo.

Nesse sentido, esse trabalho se preocupou em trazer luz para um tema de acentuada
relevancia, visto que transita na seara politica, juridica, midiatica, econdmica e social.

Insta registrar que se buscou demonstrar que o lawfare é em regra, uma ferramenta
juridica utilizada para fins politicos, combatida na geografia do judiciirio e que tem suas
propor¢des amplificadas pela midia e, a depender do seu curso, promove convulsdes sociais €
€ capaz de dilacerar a economia daquele que recai a qualidade de inimigo e, muitas ocasioes,
esse titulo pode ser ostentado por uma nagao.

Dessa forma, o trabalho teve o objetivo de apontar para um fendmeno que ganhou
espaco, em especifico na América Latina, de maneira voraz na dltima década e o seu reflexo
tem sido avassalador. Em alguns casos provocou rupturas em formas de governo democraticas
e, em outros, foi perceptivel o enfraquecimento da democracia.

Nessa senda, merece destaque também que ao longo desse trabalho ficou
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demonstrado que, em muitas circunstancias, instituicdes sao utilizadas com desvio de
finalidades por seus membros. Essa conduta é materializada na criacdo de interpretacoes,
utilizacdo de brechas e estratégias que ndo sdo inerentes as suas fungdes. Certamente, talvez
haja até alguns imbuidos de boas inten¢des. Todavia, trilhando por caminhos que promovem a
asfixia da nossa pujante constitui¢do e legislagdes.

Portanto, ¢ fundamental estar vigilante, de modo a assegurar a neutralidade e a
imparcialidade das instituicdes e de seus agentes para que o lawfare ndo seja capaz de minar o
que ainda resta da democracia e dos seus ritos.

Assim como ¢ fundamental destacar que encontramos na utiliza¢do do rule of law,
um mecanismo que funciona como antidoto para o veneno da usurpacdo do direito para fins
distorcidos ou viciados. Nesse sentido, esse trabalho revestido de isencdo e imparcialidade

buscou realizar consideragdes sobre o lawfare e a sua ameaca ao Estado Democratico de

Direito.
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O CASO DO MENINO DO BARRIL E A LEI MENINO BERNARDO: QUANDO A
AGRESSAO E VISTA COMO DIREITO ABSOLUTO DOS PAIS E A LEGISLACAO E
INEFICAZ

Maria Lucia Laurinda da Silva

Graduada pela Universidade Estacio de S& —
Rio de Janeiro.

Resumo — Criangas e adolescentes s3o individuos em formagao que necessitam de assisténcia
e de protecdo em seu desenvolvimento. E no damago da familia que eles adquirem principios
que irdo ajuda-los a construir sua personalidade. Entretanto, na sociedade brasileira, existe uma
forte cultura de que criangas e adolescentes sao privados de direitos. Isso ¢ evidenciado na
crenga de que a punicao corporal ¢ o método mais apropriado e correto para educar. E que bater
nao ¢ errado. Porém, com o advento da Lei n® 13.010/14 — Lei Menino Bernardo, assegurou-se
as criangas e aos adolescentes o direito de terem uma educag¢do sem a presenca de castigos
fisicos ou tratamento cruel ou degradante, contrapondo a realidade social vivenciada. Este
artigo tem como objetivo identificar a concep¢ao da cultura de puni¢do, a importancia da
familia no processo de formacao e as principais contribuigdes que a Lei n® 13.010/14 oferece
para o ajustamento de um processo educacional mais humanista por parte das institui¢cdes que
participam do processo educacional da crianga e do adolescente. Como resultado verificou-se
a grande importancia juridica e social que a familia possui e sua imprescindivel participacao,
conjuntamente com o Estado e a sociedade, para que violagdes aos direitos infanto-juvenis
possam ser erradicadas do nosso pais.

Palavras-chave — Direito Penal. Legislacdo Especial. Violéncia doméstica contra criangas e
adolescentes.

Sumario — Introdugdo.1. Percepcdes sobre a interferéncia da lei no principio da intervengao
minima do Estado no Direito de Familia. 2. Das penalidades contra violéncia doméstica de pais
contra filhos espalhadas na legislacdo. 3. Da falta de rede especializada de amparo as criancas
¢ adolescentes vitimas de maus-tratos e possibilidades de modificagao da rede especializada, a
longo prazo. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute métodos alternativos para solucao de conflitos
no ambito familiar. O dilema enfrentado nos conflitos de familia entre pais e filhos provoca
uma série de questdes sobre o Direito e a legislacdo que devem ser aplicados. Nesse contexto,
este trabalho aborda o caso do menino do barril € a Lei Menino Bernardo. Isso porque,
recentemente, os casos de violéncia doméstica contra criangas ¢ adolescentes, como o caso do
menino do barril, ganharam lugar de destaque nos noticiarios, evidenciando que a pratica
excessiva de castigos fisicos ainda ¢ utilizada com muita frequéncia nos lares.

A relevancia da discussdo em torno do tema € buscar justamente medidas mais eficazes
de fazer valer a legislagdo, quando os abusos de responsaveis causa um dano nao so a crianga

e ao adolescente, mas também a toda sociedade. Para evitar tamanho prejuizo social, O Estatuto
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da Crianca e do Adolescente (ECA) foi criado a partir de parametros Constitucionais. A
Constituicao de 88 abriu espago para a implementacdo de direitos fundamentais, que, por sua
vez, ganhou um contorno de Constituicao cidada. Essa caracteristica tem como base estabelecer
metas que visem garantir o bem comum ¢ a justica social.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) foi criado a partir da Constitui¢ao de
1988. Nesse contexto, ganharam espago as geracdes de direitos fundamentais, abragadas pela
Constitui¢ao, que, por sua vez, ganhou um contorno de Constitui¢do cidada. Nessas suas
caracteristicas ela estabelece como meta a garantia do bem comum e da justi¢a social, o que ¢
possivel extrair ja do seu preambulo, mas também refletida nos seus inimeros artigos.

Nesse ambiente de garantias e de prote¢do integral, as criancas e os adolescentes
ganham um cuidado especial, pois formam as bases para a futura geragao. Com esse objetivo
nasce o ECA, regulamentando critérios para a constru¢do do melhor interesse para criangas e
adolescentes terem condi¢des para cumprir um desenvolvimento minimo para sua dignidade no
meio social.

Ocorre que os desafios, diante da complexidade no mundo concreto, exigem um
Estado atuante em defesa dos sujeitos em formacgdo. Um exemplo disso € o caso do menino
Bernardo, que ganhou destaque nas midias atuais. Bernardo foi assassinado por seu pai e por
sua madrasta em 2014, ap6s sofrer com maus tratos. Isso originou discussdes que acabaram
ganhando um formato de lei. A lei Menino Bernardo, alterou o ECA nos seus artigos 13, 18-A,
18-B e 70-A, estabelecendo que as criangas e adolescentes tém o direito de serem educados e
cuidados sem a necessidade de humilhagdes, castigos fisicos, tratamento cruel ou degradante.

A lei 13.010/2014 ndo prevé crime. Ela funciona com um cunho mais pedagdgico e
programatico, lancando as bases para a reflexdo e o debate sobre o tema. Necessario se faz,
assim, que o Estado, em suas esferas federais, estaduais € municipais, atue de forma articulada
para elaboragdo de politicas publicas mais efetivas na execucdo de a¢des destinadas a coibir o
uso da violéncia, difundindo formas pacificas de educacdo de criangas e adolescentes.

A pesquisa sera desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, no qual se acredita ser
mais facil observar a intervengao do Estado na efetivagdo de estratégias que combatam formas
de violéncias no ambito familiar contra criancas e adolescentes. Nessa analise, tem-se como
foco o método qualitativo. Para tanto, foram selecionados livros, artigos, documentos e
trabalhos referentes ao tema, como forma de sustentar a tese aqui sugerida.

Assim, para alcangar os objetivos apresentados, o primeiro capitulo procura elucidar
até que ponto o contetido pedagodgico e educativo da Lei 13.010/2014 pode interferir no ambito

familiar sem ferir o Principio da Interven¢ao Minima do Estado.
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No segundo capitulo seré abordada a necessidade de erradicar a cultura da puni¢o, no
contexto familiar, na formagdo do individuo, buscando formas alternativas de solugdo de
conflitos domésticos.

O terceiro capitulo define em quais aspectos o Estado deve se reestruturar para
estimular a organizag¢do familiar, extirpando a violéncia, resolvendo conflitos, além de criar
métodos alternativos de educagdo infanto juvenil, para melhor aplicacdo da lei. De forma
bastante objetiva retrata exemplos utilizados em diversos Estados da federagao com resultados

afirmativos em medidas para o combate a violéncia no ambito familiar.

1. PERCEPCOES SOBRE A INTERFERENCIA DA LEI NO PRINCIPIO DA
INTERVENCAO MINIMA DO ESTADO NO DIREITO DE FAMILIA

A violéncia doméstica contra criangas e adolescentes ¢ constante. Isso ¢ possivel
registrar por meio das frequentes noticias destacadas pela midia ao longo de curtos periodos de
tempo nos dias de hoje. A situagdo parece estar inclusive banalizada, pois ndo ha mudancas
significativas por parte das instituicdes publicas para impedir que os casos aumentem.

Nesse contexto, o caso do menino encontrado em um barril em Sio Paulo' e do menino
Henry Borel?, internado com vérias escoriagdes e posteriormente, morto, no Rio de Janeiro, sio
emblematicos para uma analise pertinente. Tal abordagem, desenvolvendo uma verificagdo
sobre as tendéncias legislativas e juridicas na eficacia contra o insistente aumento nos indices
de violéncia doméstica sobre a categoria de criangas e de adolescentes.

Destarte, o presente artigo trata mais especificamente da violéncia sofrida pelo menino
Bernardo Boldrini, que foi morto pelo pai e pela madrasta, em 2014 e gerou uma comogao
nacional, o que desencadeou iniciativas para a criagdo da Lei n® 13.010/2014° chamada Lei
Menino Bernardo, antiga Lei da Palmada.

Como constru¢ao histoérica, social e cultural, a no¢ao de familia foi se modificando ao

longo do tempo. Houve na estrutura familiar um grande aumento das familias monoparentais*

' MALVA, Pamela. Casa do Menino Encontrado em Barril Tinha Fartura de Comida, diz Pericia. Disponivel
em: < https://aventurasnahistoria.uol.com.br/noticias/historia-hoje/casa-do-menino-encontrado-em-barril-tinha-
fartura-de-comida-diz-pericia.phtml>. Acesso em: 06 abr.2021.

2 GRELLET, Fabio. Policia do Rio Faz Reconstituicio da Morte de Henry Borel. Disponivel em
<https://www.terra.com.br/noticias/brasil/cidades/policia-do-rio-faz-reconstituicao-da-morte-de-henry-
borel,4eb00697c582a94f76f0533a619a9ac0bl1eigjSl.html>. Acesso em: 06 abr.2021.

3 BRASIL. Projeto de Lei n° 58/2014. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/117968>. Acesso em: 06 abr. 2021.

4 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Resultados da amostra do censo
demografico 2010. Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/apps/snig/v1/?loc=0&cat=-15,-16,53,54,55,-17.-
18,128&ind=4704>. Acesso em: 06 abr. 2021.
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(IBGE, 2000). Porém, mantém-se a estrutura patriarcal, onde a submissao da esposa e dos filhos
facilita o surgimento de violéncia no ambiente familiar’.

O conceito de familia, de acordo com o dicionario Houaiss®, é: “nucleo social de
pessoas unidas por lagos afetivos, que geralmente compartilham o mesmo espago € mantém
entre si uma relagdo solidaria”. Criangas e adolescentes sdo individuos em formagdo que
necessitam de dire¢do, protecao e assisténcia no processo de crescimento ¢ geracdo de um
adulto saudavel e funcional.

O nucleo familiar ¢ essencial para a formagdo e o desenvolvimento da crianca. Esse
nicleo familiar é, por sua vez, assegurado pelo Estado em variados formatos, pois ha a
necessidade de garantir que a crianga tenha condi¢des minimas de viver no ambito social. A
propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em diversos artigos, resguarda a
protecao e os meios para a vida da familia e da crianga. Por ser o primeiro contato pessoal entre
si e o exterior, a instituicao familiar exerce primordial contribuig¢do para o desenvolvimento da
crianga para o convivio social posterior. E no seio familiar que a pessoa adquire principios que
irdo constituir sua personalidade. A familia seria uma base, um ntcleo forte, um recurso
indispensavel ao crescimento pessoal dos seus integrantes.

A entidade familiar adquiriu tamanha relevancia que a Constitui¢io Federal’, em seu
artigo 227, caput, preceitua o seu papel, qual seja: colocar a crianga, o adolescente e o jovem,
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao. Assim, ¢ obrigacao do Estado, da sociedade e da familia a defesa dos direitos
elementares do contingente infantil.

Logo em seguida, quando em 1990 foi publicado o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, a crianga foi considerada pessoa em desenvolvimento, merecedora de protecdo e
amparo em varios niveis. A partir desse momento, criangas ¢ adolescentes foram elevadas a
categoria de pessoas titulares de direitos e deveres.

O ECA foi embasado no principio do melhor interesse do menor, bem como o de
estabelecer como prevalente o fortalecimento dos vinculos familiares para o efetivo

cumprimento da norma. O objetivo era desenvolver condigdes para o progresso dos tutelados.

SNARVAZ, M. G. Submissdo e resisténcia: explodindo o discurso patriarcal da dominagdo feminina. Dissertagdo
de Mestrado, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre.

SFAMILIA. In: Diciondario Houaiss Online: Uol, 2021. Disponivel em:
<https://houaiss.uol.com.br/corporativo/apps/uol_ www/v5-4/html/index.php#0/familia>.  Acesso em: 05
abr.2021.

"BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/ Constituicao.htm>. Acesso em: 05 abr. 2021.
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Além desse diploma legal, ha ainda, no Cédigo Civil® de 2002, o resguardo dos
infantes, prevendo no artigo 1.638 a perda do poder familiar aos pais que castigarem
imoderadamente os filhos.

Por fim, tem-se a Lei n® 13.010/2014, objeto desse artigo, que, alterando os artigos 13,
18 ¢ 70 do ECA, estabeleceu que criangas e adolescentes tem o direito de serem educados sem
o uso de castigos fisicos ou tratamento cruel e degradante. A Lei Menino Bernardo proibe os
atos que gerem sofrimento fisico ou lesdo nao se incluindo a “palmada pedagogica™ que seria
bater com a mao aberta, sem causar ferimento, com o objetivo de modificar o comportamento
da crianga.

Desde a antiguidade, as palmadas seriam formas de corre¢ao e limites para as criangas.
Eram praticas comuns para educar e corrigir comportamentos ditos errados ou inconvenientes.
Porém, ocorrem casos em que as correcdes deixam marcas indeléveis ndo apenas fisicas, mas
também psicologicas’.

Para a disciplina juridica, no CC, criangas e adolescentes sdo incapazes e relativamente
capazes, respectivamente, assim como para efeitos penais, com suas respectivas singularidades.
Assim, o Direito envolve o estudo que normatiza tais convengdes sociais, buscando evitar um
regresso aos tempos em que as crian¢as ndo detinham quaisquer direitos'®, que nio violem a
dignidade da pessoa ou que configurem lesdes corporais de formas graves. Neste caso, insurge
o dever do Estado em resgatar a dignidade da pessoa humana perdida.

Os argumentos no sentido de que o Estado ndo pode intervir no seio da familia sdo
fundados na ideia central e na doutrina da situacao irregular que vigiam a época do Codigo
Melo de Matos, de 1927 e do Cédigo de Menores, de 1979, que tornavam a crianga mero objeto
de interesse dos pais.'!

E inconteste que o Brasil tem um historico bastante relevante em relagdo a violéncia
no ambito doméstico. A negligéncia e a omissdo vistas pela Comissdo Interamericana de

Direitos Humanos gerou uma recomendagao em seu bojo. No capitulo V, do relatorio “Sobre

8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de  janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 05 abr. 2021.

9 BASTOS, Elaine Cristina Montenegro de Paula. Violéncia Doméstica Contra Menores. Escola de Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.ju.br/paginas/trabalhos_conclusao/lsemestre2010/trabalhos 12010/elainenebastos.pdf,p.
2/3>. Acesso em: 20 jan. 2016.

10 HUNT, Lynn. 4 Invengdo dos Direitos Humanos: uma Histéria. Tradugdo Rosaura Eichenberg. Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 2009.

I'SANTOS, B.R., et al. Desenvolvimento de paradigmas de protec¢do para criangas e adolescentes brasileiros. In:
ASSIS, S.G., et al., org. Teoria e pratica dos conselhos tutelares e conselhos dos direitos da crianca e do
adolescente [online]. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ; Educagdo a Distancia da Escola Nacional de Saude
Publica Sergio Arouca, 2009, p. 19-65.
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Situagio dos Direitos Humanos no Brasil”!2, embora relate os inegéveis progressos legislativos
a época da elaboracdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, também ressaltou que a
estrutura do Estatuto nao parece refletir de forma efetiva na real situagao dos menores, que
continuam sendo objeto de diferentes formas de violéncia.

Em 2009, a CIDH publicou o relatério Sobre Castigo Corporal e os Direitos humanos
das Criangas e Adolescentes que apontam 2 razdes principais para que os Estados proibam,

explicitamente, a pratica de castigos corporais:

1) Tornar visivel o reconhecimento dessa pratica como uma forma de violéncia e
violacdo dos direitos humanos; e 2) Reconhecer que a proibi¢ao legislativa constitui
um referencial para a atual dos agentes juridicos encarregados de implementar o
direito interno a fim de assegurar prote¢do de criancas ¢ adolescentes que alegam
serem vitimas de castigos fisicos.

Além da CIDH, a ONU, por meio da Agenda 2030, que regulamentou os Objetivos de
Desenvolvimentos Sustentaveis (ODS), pressiona o Brasil para melhor tratar os direitos
infanto-juvenis por meio de articulagao de politicas publicas e desenvolvimento de indicadores
sobre a situagdo de criangas e jovens brasileiros.

Nesse sentido, o dia 26 de junho ¢ celebrado como o Dia Nacional pela Educagdo Sem
Violéncia. Entidades como a “Nao Bata, Eduque”, promovem ac¢des de sensibilizacdo e
conscientizagdo da situacdo da violéncia contra jovens em varios Estados. O objetivo ¢ inserir
o dia 26 de junho como uma data marcada por ampla mobilizac¢ao social.

Ainda que a Lei n° 13.010/2014 tenha modificado a Lei de Diretrizes e Bases da
Educagao, fazendo incluir nos conteudos programaticos dos colégios matérias relativas aos
direitos humanos e a prevencao de qualquer forma de violéncia contra criangas e adolescentes
como temas acessorios, isso, por si s, seria apenas uma das varias hipoteses possiveis de nao
violagao do principio da intervengdo minima do Estado.

Para que a lei seja cumprida, ¢ necessaria a ampliacao dos poderes dos Conselhos

Tutelares. Conforme a alteracdo do artigo 70 do ECA que, ao acrescentar alguns incisos,

12 A necessidade de dispensar atengdo especial & situagdo dos menores foi reconhecida originalmente na

Convencdo de Genebra sobre os Direitos da Crianca de 1924 e depois na Declaragdo dos Direitos da Crianca,
adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1959, nos instrumentos gerais de direitos
humanos e nas agéncias especializadas. Em 1989, aprovou-se nas Nagdes Unidas a Convengdo sobre os Direitos
da Crianga. Essa Convencao define "crianga" como todo ser humano menor de 18 anos, salvo nos casos em que,
de acordo com a lei aplicavel, a maioridade seja alcancada antes. Neste capitulo, em muitos casos se distingue
entre as criangas (que em geral se referem aos pré-puberes, aproximadamente menores de 12 anos) e os
adolescentes.

De acordo com a mesma disposi¢ado, essas medidas devem incluir procedimentos efetivos para o estabelecimento
de programas sociais destinados a dar a crianga e aos responsaveis por ela o apoio necessario para a identificagéo,
dentincia, investigagdo, tratamento ¢ acompanhamento das formas de violéncia antes mencionadas, ¢ para a
intervencao judicial.
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ressaltou que o Estado e a Unido, juntamente com os Municipios, articulardo campanhas para
capacita¢do e formacao de operadores que trabalhardo com os pais e suas familias.

Em suma, ndo ¢ um tratamento cruel ou degradante que fara diferenca benéfica na
criacdo de um individuo. A educagdo e a boa convivéncia familiar devem ser requisitos para o
pleno desenvolvimento infantil. O Estado, por meio de auxilio de médicos, professores,
psicologos, servigos sociais ¢ dos Conselhos Tutelares, estdo aptos a promover a protecao e a
defesa das pessoas vulneraveis dessa cadeia. A liberdade do exercicio do poder familiar deve

existir em igual medida com o respeito aos direitos fundamentais das criangas e adolescentes.

2. DAS PENALIDADES CONTRA VIOLENCIA DOMESTICA DE PAIS CONTRA
FILHOS ESPALHADAS NA LEGISLACAO

As praticas mais severas de agressdo infantil como a violéncia sexual, trafico de
criangas e prostituicdo infantil j& contam com leis e procedimentos proprios para a sua
condenacdo como, por exemplo, a iniciativa governamental da Cartilha Maio Laranja'’, de
2021.

Mas a violéncia sistematica nos lares, escolas e nas instituicdes para menores continua
velada e disfargada. Em um contexto mais amplo, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, ja em 1997, elaborava um relatério sobre a situacdo dos direitos humanos no Brasil'“.
Em seu capitulo V, mais especificamente, discorria sobre a violéncia contra menores.

A Comissao constatava com enorme satisfacao a criacdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, em 1990, considerando-a como uma das legislagdes mais avangadas em matéria
de prote¢ao de menores. Ressaltava ainda o fato de, em seu bojo, considerar criancas e
adolescentes “sujeitos de direito”.

Informava sobre uma Comissao Especial formada pela OAB/SP. Esta mencionava, em
seu relatdrio final, varias causas de violéncia contra criangas e adolescentes, sendo as principais:
as condi¢des socioecondmicas existentes nas periferias dos grandes centros urbanos; o reduzido
papel da escola no combate a essa violéncia; e a falta de educadores de criangas e adolescentes.

Essa Comissdo da OAB considerava que os direitos das criangas e dos adolescentes

protegidos no Brasil, tanto pelos compromissos internacionais quanto pela legislagdo interna

13 BRASIL. Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos. Brasilia, 2021. Disponivel em:
<https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/202 1/maio/CartilhaMaioLaranja2021.pdf>. Acesso em: 01
ago. 2021.

14 CIDH. Relatério Sobre a Situagdo dos Direitos Humanos no Brasil. 1997. Disponivel em:
<https://cidh.oas.org/countryrep/brazil-port/indice.htm>. Acesso em: 01 ago.2021.
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existente a época, frequentemente deixam de ser observados. Foi resumo do relatorio que a
violéncia, as execucdes extrajudiciais e as torturas contra menores fossem tratadas como um
problema prioritario dos direitos humanos no Brasil.

Em um contexto mais restrito, as leis relativas a violéncia contra menores sao esparsas
na legislagao.

Conhecida anteriormente como a “Lei da Palmada”, a “Lei Menino Bernardo”, n°
13.010/14, alterou o Estatuto da Crianca e do Adolescente'> em seu artigo 13. Alterou também
os artigos 18-A, 18-B e o artigo 70-A. Estabeleceu, em linhas gerais, que criancas e
adolescentes tém o direito de serem educados e cuidados sem o uso de castigos fisicos ou de
tratamento cruel ou degradante.

Essa legislagcdo, que completou 7 anos em junho, representa um avango do Brasil para
estimular a educacao de criancas e adolescentes sem o uso de violéncia. Além disso, a “Lei
Menino Bernardo” determina a capacitagdo adequada de profissionais que atuam no
atendimento a criancas e adolescentes, para que eles atuem de forma eficaz na prevencao,
identificacdo e enfrentamento de todas as formas de violéncia.

E um tema bastante polémico, uma vez que adentra diretamente na questio da
educacdo dada por pais a seus filhos. Interfere na “punicdo corporal, inclusive, os castigos
moderados e pedagdgicos”. O projeto de lei tramitou durante mais de 10 anos, passando por
mudangas em seu texto.

A lei ¢ uma homenagem ao menino Bernardo Uglione Boldrini, de 11 anos, que foi
morto por overdose de medicamentos, em abril de 2014, no Rio Grande do Sul, figurando como
acusados e sendo responsabilizados, seu pai, sua madrasta e 2 amigos do casal'®.

17, Estabelece normas de protecdo a

Outra lei de cunho protetivo ¢ a de n® 13.43
criangas e adolescentes em situacdo de violéncia sexual. O objetivo da lei ¢ o de evitar o
processo de revitimizagao da crianga ou adolescente. E o que acontece quando as vitimas

acabam relatando a violéncia que sofreram iniimeras vezes, em diferentes servigos da rede de

15 BRASIL. Lei n°8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga € do Adolescente e da
outras providéncias. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 16 jul. 1990. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 01 ago. 2021.

16 Réus no caso Bernardo serdo julgados por jiri popular no RS. O GLOBO. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/caso-bernardo-boldrini/noticia/2015/08/acusados-de-matar-o-menino-
bernardo-vao-juri-popular-no-rs.html>. Acesso em: 01 ago. 2021.

17BRASIL. Lei n° 13.431, de 04 de abril de 2017. Estabelece o sistema de garantia de direitos da crianca e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia e altera a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente). Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 abr. 2017.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/113431.htm>. Acesso em: 01
ago. 2021.
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protecdo, como Conselhos Tutelares, escolas e espagos educacionais, rede de Assisténcia
Psicossocial e Sistemas de Saude, de Seguranca Publica e de Justica.

Evitar a violéncia ¢ o objetivo principal da Lei n° 13.431/17, principalmente quando
se estd diante de crimes sexuais, em que as criangas ou adolescentes precisam se expressar
falando o que aconteceu e a forma como aconteceu para os profissionais do servi¢o publico,
que em muitos dos casos ndo tém preparo suficiente para ouvir o menor de forma que ndo o
deixe constrangido.

A intengdo da Lei n°® 13.431/17 ¢ de grande valia para o Judiciario, entretanto, na
pratica, a aplicabilidade ainda ¢ refém de varios impedimentos que a torna ineficaz, os quais
devem ser veementemente trabalhados e solucionados, como, por exemplo, o melhor preparo
dos profissionais para tratarem com os menores de forma a ndo gerar a revitimizagao, bem como
a implementacdo de estrutura adequada e mecanismos que proporcionem transformar os
objetivos da teoria em eficacia plena na pratica.

Em relagdo as futuras propostas para o combate a violéncia infantil, tramitam na
Camara dos Deputados 2 projetos de lei: PL n® 1360/21'% e o PL n° 1386/2021".

O Projeto de Lei n° 1360 cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica
e familiar contra a crianca e o adolescente, definida como a acdo ou a omissao que cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial no ambito da familia
ou das relagdes intimas de afeto.

O projeto aumenta ainda as punigdes para os crimes de abandono de incapaz e de maus-
tratos, que passariam a ser pena geral de reclusao de um a quatro anos e multa. Também pune
com as mesmas penas quem, sabendo do fato, se omite.

Se for aprovada, a nova regra se chamaréa Lei Henry, em memoria de Henry Borel, o

garoto de 4 anos assassinado em marg¢o de 2021, no Rio de Janeiro.

18 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 1360/2021. Cria mecanismos para a prevengio € o
enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra a crianga e o adolescente, nos termos do § 8° do art. 226
e do § 4° do art. 227 da Constitui¢do Federal e das disposi¢des especificas previstas em tratados, convengdes ou
acordos internacionais de que o Brasil seja parte; altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), e as Leis n°s 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugdo Penal), 8.069, de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei de Crimes Hediondos), e
13.431, de 4 de abril de 2017, que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima
ou testemunha de violéncia; e da outras providéncias. Brasilia: Camara dos Deputados, 2021. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2277818>. Acesso em: 01 ago.
2021.

19 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 1386/2021. Altera o Decreto-Lei n°® 2.848, em seu art. 121,
do Cddigo Penal. Brasilia: Camara dos Deputados, 2021. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node012uzjijbj1v361bkgcq6fz7jw
511562502.node0?codteor=1991728&filename=PL+1386/2021>. Acesso em: 01 ago. 2021.
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O menino foi morto no apartamento onde morava com a mae e o padrasto, conhecido
como Dr. Jairinho. Ambos estao presos acusados da morte da crianca.

O Projeto de Lei n® 1386/2021 aumenta de um terco até metade do tempo de reclusdo
no caso de crimes cometidos por pais, madrasta ou padrasto.
Uma campanha criada por Leniel Borel, pai do menino Henry Borel, com o objetivo de
aumentar a punicao para assassinatos de criancas quando cometidos por madrastas ou padrastos
o

j& conta com 468 mil assinaturas. Leniel espera conseguir a aprova¢ao do Projeto de Lei n

1386/2021 com, pelo menos, 1 milhdo de assinaturas®

3. DA FALTA DE REDE ESPECIALIZADA DE AMPARO AS CRIANCAS E
ADOLESCENTES VITIMAS DE MAUS TRATOS E POSSIBILIDADE DE
MODIFICACAO DA REDE ESPECIALIZADA A LONGO PRAZO

As normas elaboradas para a protecdo a crianga e ao adolescente ndo conseguem

impedir novos casos de agressdo que acontecem no cotidiano. Casos como o de Bernardo

122 123

Boldrini?!, do menino do barril*? e, recentemente, de Henry Borel**sdo constantes no dia a dia.
As condutas violentas, na maioria das vezes, partem de agressores que seriam 0s responsaveis
por cuidar dos pequenos e zelar por eles, vulneraveis.

Vulneravel ¢ ainda o papel do Estado que toma para si o dever de cuidar e zelar do
bem juridico tutelado, porém, ndo consegue atingir a prote¢do, somente chegando a tempo de
punir.

O legislador vem tentando, com medidas e novas leis, impedir o desenvolvimento de
novos casos de agressdo contra criangas e adolescentes.

O crime de lesdo corporal apresentou redugdo de mais de 40% nas esferas estadual e

municipal, 41,9% e 42,69%, respectivamente. A Lei n° 13.010, conhecida como “Lei da

20 EXTRA. Lei Henry Borel: campanha criada pelo pai do menino ja tem quase 470 mil assinaturas. Disponivel
em: <https://esportes.yahoo.com/noticias/lei-henry-borel-campanha-criada-195545242 html>. Acesso em: 01
ago. 2021.

2 AILTON DIAS. Conselho tutelar foi informado que Bernardo teria sofrido tentativa de asfixia por madrasta.
Disponivel em: <https://www.petrusnews.com.br/conselho-tutelar-foi-informado-que-bernardo-teria-sofrido-
tentativa-de-asfixia-por-madrasta>. Acesso em: 24 out. 2021.

22 ALFREDO HENRIQUE. Investigacdo de suposta omissdo sobre menino mantido em barril ainda néo foi
concluida. Disponivel em: <https://br.noticias.yahoo.com/investiga%C3%A7%C3%A30-suposta-
omiss%C3%A30-sobre-menino-220600552.html >. Acesso em: 24 out. 2021.

23 ELIANE SANTOS. Pai de Henry Borel critica pedido de habeas corpus de Dr. Jairinho e diz que néo ha
motivo que justifique soltura. Disponivel em: <https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2021/08/29/pai-de-
henry-borel-critica-pedido-de-habeas-corpus-de-dr-jairinho-e-diz-que-nao-ha-motivo-que-justifique
soltura.ghtml>.Acesso em: 19 set. 2021.
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Palmada”, em vigor desde junho de 2014, ¢ um dos possiveis motivos dessa diminui¢ao de
casos, de acordo com recente pesquisa publicada no Jornal dos Economistas®.

Levando em conta o disposto no artigo 227 da Constitui¢io da Republica®®, ¢ dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacgdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Além de
colocé-los a salvo de toda a forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

Ao Estado, em suas esferas federais, estaduais e municipais, cabe atuar de forma
articulada na elaboragao de politicas publicas e na execugao de agdes destinadas a coibir o uso
de castigo fisico ou de tratamento cruel e degradante contra criangas e adolescentes.

Também ¢ o Estado que deve difundir normas nao violentas de educagdo, bem como,
campanhas educativas permanentes para divulgacdo do direito da crianca e do adolescente,
integrar politicas e agdes entre os 0rgaos responsaveis pela protecao de direito das criangas e
adolescentes, estimular a formagdo continuada e de capacitagdo de profissionais de saude,
educacao e assisténcia social para atuagdo na protecao e defesa das criangas e adolescentes.

Esferas unidas em consonancia com a protecdo infantil também € o pensamento de
Rossato, Lépore e Sanches?’:

Vale destacar que a maioria dos especialistas da medicina, psicologia, servigo social
e pedagogia entende que a alteragdo legislativa é benéfica porque nenhuma forma de

castigo fisica ou tratamento cruel ou degradante é pressuposto para a educagdo ou
convivéncia familiar e comunitaria.

Dessa forma, o Estado necessita intervir para solucionar impasses que possam colocar
estruturas em perigo, principalmente casos que envolvam violéncia contra menores. Ao criar €
aprovar a Lei n® 13.010/2014, o Estado obteve um grande avango, estando em conformidade
com a alinea “a” do item 61, das conclusdes da Comissdo Interamericana dos Direitos
Humanos?’.

a. Cumpra, divulgue e coloque em pratica sua legislagdo destinada a proteger as
criancas e os adolescentes, em especial o Estatuto da Crianga e do Adolescente, e

24 LUIZ BEHNKEN E BRUNO LOPES. Por um or¢amento em defesa da crianca e do adolescente. Disponivel
em: < https://www.corecon-rj.org.br/anexos/B19C2ASFCFD64C16C8D015D5A82E465F .pdf>. Acesso em: 19
set. 2021.

25 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Constituicao/ Constituicao.htm>. Acesso em: 19 set. 2021.

26 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Comentado artigo por artigo. 6. ed. Sao Paulo: RT, 2014, p. 159-160.

27 CIDH. Relatorio Sobre a Situagdo dos Direitos Humanos no Brasil. Disponivel em:
<https://cidh.oas.org/countryrep/brazil-port/indice.htm>. Acesso em: 19 set. 2021.
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adote medidas efetivas de controle para assegurar que os Estados, os Municipios e as
demais autoridades responsaveis por sua aplicagdo a cumpram e respeitem. Fortalega
0 CONANDA, unico 6rgdo de carater nacional que formula politicas nacionais de
promogao, atendimento e defesa dos direitos da crianca e do adolescente; (...)

No contexto de protegao e criagdo de medidas de protecao, a Comissao Interamericana
de Direitos®®, em seu estudo de violéncia contra menores, elaborou diversas recomendacdes ao
Estado brasileiro, dentre as quais de maior relevancia, conforme abaixo transcrito, no item 61

de suas conclusoes:

f. Promova e exija dos Estados e Municipios que cumpram com sua obrigagao legal
de criar Conselhos Tutelares, aproveitando a experiéncia positiva dos ja existentes.
Promova a participagdo da comunidade, em especial das igrejas, dos sindicatos, dos
grupos de servico e empresariado, para atuar em projetos conjuntos no campo da
prevengdo da delinquéncia e do controle externo dos estabelecimentos destinados ao
menor delinquente ou desajustado, com vistas a constru¢do de uma sociedade mais
justa.

g. Crie programas de orientagdo familiar ¢ programas governamentais, com o objetivo
de capacitar as familias para o exercicio responsavel da paternidade e maternidade e
para a resolucdo de conflitos familiares de forma nao violenta e promova a adogao de
criangas abandonadas com o objetivo de tira-las das ruas, onde sdo vitimas e agentes
da violéncia.

h. Aloque recursos as escolas a fim de que, juntamente com as institui¢des especiais
para menores, se organizem programas de prevencdo da delinquéncia e do
absenteismo das escolas publicas, sobretudo da periferia. Construa e organize
estabelecimentos adequados para abrigar e reabilitar os menores infratores, separando
os primarios dos reincidentes. Treine pessoal técnico para cuidar desses menores;
adote medidas orientadas para sua educacao, reabilitagdo e reintegracao a sociedade.
Puna severamente as autoridades e funcionarios desses estabelecimentos que
cometam abusos e atos de violéncia contra eles.

Sao praticas que podem ser adotadas em todas as esferas sociais. No Estado do Rio de
Janeiro, no ambito estadual, o Conselho Estadual da Crianga e do Adolescente? e no Municipio,
o Conselho Municipal da Crianca e do Adolescente®® tentam dar o suporte necessario para as
familias em situacdo de violéncia, inclusive, durante o periodo de pandemia.

Além das solugdes legislativas, com criagdo de leis de amparo, ¢ necessaria a criagao
de um suporte para a estrutura de prote¢ao. Merece assim maior aten¢do a formagao da estrutura
base, as especializacdes e didatica utilizadas, tanto dos profissionais que atuam diretamente em
defesa dos direitos infanto juvenis, como educadores, assistentes sociais, psicélogos, agentes
de saude e tantos outros formadores da rede de apoio, quanto os aplicadores do Direito.

A mudanga para que se atinja uma sociedade livre de violéncia ¢ basear a familia em

estruturas morais e de bons costumes. A criacao dos filhos deve estar dentro de um parametro

2 RIO DE JANEIRO. CEDCA. Nota Publica CEDCA/RJ. Disponivel em:
<http://www.cedca.rj.gov.br/NoticiaDetalhe.asp?ident=239>. Acesso em: 19 set. 2021.

30 RIO DE JANEIRO. CMDCA. Rio Celebra os 30 Anos do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel
em: <https://cmdcario.com.br/noticia.php?id=840>. Acesso em: 19 set. 2021.
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de respeito, €tica e prote¢do. Parametro este em que a violéncia fisica e a puni¢ao severa nao
resolve um problema e sim o cria.

A educagao deve ser aplicada sem exageros e sem atos violentos ou de qualquer forma
que agrida a saude fisica e moral de uma crianca. Caso contrario, pode e deve ser considerada

crime.

CONCLUSAO

O presente artigo foi desenvolvido para demonstrar que tém ocorrido muitas
modificagdes a respeito do que seja violéncia exercida contra criangas e adolescentes.
Verificou-se, que ¢ por meio da familia que a crianca se estabelece, forma seus principios, cria
sua cultura e estimula o seu modo de viver. Assim, ¢ inaceitavel que ainda persista o método
educativo fundamentado na utilizagdo de castigos fisicos ou na puni¢do corporal com fins
pedagogicos, que sdo empregados pelos pais ou demais responsaveis legais na criagdo e
educacao de criancas e adolescentes.

Também procurou evidenciar que o Estado, atualmente, dispensa a crianca e ao
adolescente uma atencao especial, principalmente, quando ha algum evento violento e danoso
para a vida dos mesmos. J& no que diz respeito a lei 13.010/14, o presente artigo demonstra que
ela pode ser compreendida e apresentada como um resultado das varias mudancas de
concepgdes que ocorreram quanto ao tratamento que deve ser dispensado a crianga e ao
adolescente, sendo que o Estado brasileiro procurou-se adequar a tal concepgao.

Logo, com relagao a Lein. 13.010/14, ndo ha dvidas que o ente estatal esta condizente
com o papel e atuacdo que o mesmo deve ter frente as varias situacdes que agridem e violem
os direitos essenciais das criancas e adolescentes.

Conclui-se, portanto, que o instituto familiar evoluiu com o tempo, deixando de ser
um lugar centrado no poder patriarcal do chefe de familia, para se tornar o lugar onde o afeto é
que governa suas relacdoes. A familia, dessa maneira, passa a ser o meio mais adequado e
apropriado para que o individuo consiga se desenvolver plenamente, sendo um necessario
recurso para a promog¢do humana e indispensdvel na formacdo pessoal da crianca e do
adolescente.

Entretanto, em alguns aspectos, necessita que o Estado intervenha em seu meio para
solucionar impasses que possam colocar as suas estruturas em perigo, principalmente, em casos
que envolvam situagdes de violéncia contra menores. E, o Estado ao criar e aprovar a Lei n.

13.010/14 representou um grande avanco legislativo. Além de trazer um significativo
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fortalecimento de paradigmas, reconsolidando e reafirmando na estrutura social os direitos
fundamentais das criancas e adolescentes. Casos como o do menino Bernardo Boldrini, o do
menino do barril e, recentemente, do menino Henry Borel, ndo podem e nem devem passar
impunes.

Busca-se com essa lei ndo a desestruturagao familiar, mas extirpar do nosso meio a
violéncia como uma forma de se resolver conflitos, pois muitas familias abusam do seu poder
de educar e pecam nas medidas impositivas de disciplina aos filhos. Esquecem que o mais
importante € o ensinar valores humanos e ndo o estimulo a ser tornar uma pessoa violenta.

Desta forma, ¢ necessario refletir que o tema comporta varios posicionamentos, ¢
polémico, e merece maior atencgao e vigilancia, tanto dos profissionais que atuam diretamente
em defesa dos direitos infanto-juvenis, quanto e principalmente, dos aplicadores do direito.
Sendo que a realidade de violagdes dos direitos infanto-juvenis que ainda persiste no contexto
social, somente sera modificada se juntos sociedade, Estado e familia somarem esforcos para

erradica-las, efetivamente, do nosso pais.
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Resumo — no ambito dos Juizados Especiais Civeis, na esfera estadual, tem-se o entendimento
pela impossibilidade da produgao e utilizagdo da prova técnica em razdo da complexidade de
sua elaboragdo. Ocorre que a Lei n® 9.099/1995 nao veda a producdo e utilizagdo da prova
técnica pericial, admitindo todos os meios de provas moralmente legitimos, desde que
observada a menor complexidade da causa. No entendimento do Superior Tribunal de Justica,
uma causa complexa esta relacionada com sua matéria e seu valor, inexistindo previsao legal
quanto a impossibilidade de produgdo de prova técnica pericial por tornar a demanda complexa.
Nesse sentido, o trabalho visa demonstrar que a producdo da prova técnica ndo acarreta,
necessariamente, a complexidade da causa, existindo a possibilidade de produgdo da prova
técnica simplificada. Ademais, busca-se analisar a luz do principio do acesso a justi¢a os
obstaculos trazidos a efetiva presta¢do jurisdicional de causas simples e que demandam a
realizagao de prova técnica simplificada.

Palavras-chave — Direito Processual Civil. Juizados Especiais Civeis. Lei n° 9.099/1995. Prova
Técnica.

Sumario — Introducgdo. 1. A funcado social dos Juizados Especiais Civeis e sua correlagdo com
a (im)possibilidade de produgdo da prova técnica. 2. A complexidade da causa e a prova técnica
simplificada. 3. A impossibilidade da produgdo da prova técnica no ambito dos Juizados
Especiais Civeis e seus efeitos no acesso a justi¢a. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico busca analisar as controvérsias acerca da producao da prova
técnica no ambito dos Juizados Especiais Civeis, na esfera estadual, e sua correlacdo com o
principio do acesso a justiga.

Os Juizados Especiais surgem em decorréncia da necessidade de ampliagdao do acesso a
justica por meio de procedimento especial mais célere, informal e de baixo custo. Antes da
criacdo dos Juizados Especiais, deu-se a criagdo dos Juizados de Pequenas Causas, instituidos
pela Lei n® 7.244/1984, competente para analise e julgamentos das causas “pequenas’ em razao
de seu valor econdmico, que se limitava ao teto de vinte saldrios minimos. Com o advento da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, houve a expressa previsao da
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necessidade de criagdo dos Juizados Especiais, na forma do artigo 98, inciso I, do diploma
constitucional, que foram regulamentados pela Lei n® 9.099/1995 em ambito estadual.

Diante da necessidade de se ter um sistema mais célere e informal tem-se o
entendimento de que nos Juizados Especiais ndo ha possibilidade de produ¢ao de prova técnica,
sendo a agdo julgada extinta sem a resolucdo do mérito quando necessitar da produ¢do da prova
pericial para a analise de seu mérito. Contudo, a Lei n® 9.099/1995 nao veda a produgao de
prova técnica. Pelo contrario, admite todos os meios provas moralmente legitimos, ainda que
ndo especificados em lei, desde que observada a menor complexidade da causa.

Nesse sentido, com o presente trabalho, busca-se demonstrar se permissao da produgao
de prova técnica no ambito dos Juizados Especiais Civeis acarreta, necessariamente, a
complexidade da matéria e se a impossibilidade da produg¢do da prova técnica, ainda que
simples, no ambito do procedimento especial regulado pela Lei n°® 9.099/1995, seria uma
possivel violag¢ao do principio do acesso a justiga.

Com base nisso, no primeiro capitulo do presente artigo busca-se analisar se a permissao
da producdo de prova técnica simples desvirtua, por si s6, a competéncia dos Juizados Especiais
Civeis. Os Juizados Especiais foram projetados para a analise e julgamento de causas de menor
complexidade, e surgiram em consequéncia das ondas renovatorias de ampliacdo do acesso a
justica como forma de solucionar demandas de maneira célere e de menor complexidade, sem
que houvesse gastos com despesas processuais € honorarios advocaticios. Nesse sentido, a
possibilidade de produgdao da prova no ambito dos Juizados Especiais desvirtua sua
competéncia?

O tema ¢ controvertido e merece atengdo, uma vez que afeta diretamente o acesso a
justica dos interessados em ter sua demanda julgada de forma mais simples e célere, além de
servir como meio de delimitacdo das agdes que podem ter seu mérito analisado mesmo quando
necessitar da producao de prova pericial no ambito dos Juizados Especiais Civeis.

No segundo capitulo, a proposta ¢ demonstrar que nem toda agdo que necessita da
producdo de prova técnica se trata de demanda complexa. Isso porque a afericdo da
complexidade da matéria leva em consideracdo um conjunto de elementos de ordem técnica e
fatica, ndo sendo razoavel a defini¢ao de plano que se trata de matéria complexa por necessitar
de produgdo de prova pericial.

Por fim, no terceiro capitulo, se abordard a hipdtese de uma possivel “explosdo” de
demandas no ambito dos Juizados Especiais Civeis ante a permissdo da produgdo da prova
pericial simples. Por outro lado, buscar-se-a, também, analisar se a sua vedacdo violaria o

principio constitucional do acesso a justiga.
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A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que a
pesquisadora pretende eleger um conjunto de hipdteses com base na lei, na doutrina e na
jurisprudéncia, que acredita serem viaveis e adequadas a discussdo e andlise do tema a ser
devolvido na pesquisa, com o objetivo de comprova-las ou rejeita-las argumentativamente.

Dessa forma, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera qualitativa, uma vez
que busca-se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco, analisada e fichada na fase

exploratoria da pesquisa para sustentacao da tese.

1. A FUNCAO SOCIAL DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E SUA CORRELACAO
COM A (IM)POSSIBILIDADE DE PRODUCAO DA PROVA TECNICA

A Lei dos Juizados Especiais Civeis - Lei n® 9.099/1995! - dispde acerca dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais no ambito da justi¢a estadual, cuja criagdo decorre de uma
necessidade da comunidade juridica brasileira que foi a popularizagdo do acesso a justica por
meio de um procedimento judicial mais célere, eficaz e de baixo custo.

A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 19882, em seu artigo 98, inciso I,
determinou a cria¢do de Juizados Especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliacdo, o julgamento e a execugdo de causas de menor complexidade.
Antes da criacdo dos Juizados Especiais havia os juizados de pequenas causas, instituidos pela
Lei n° 7.244/1984%, competente para analise e julgamentos das causas “pequenas” em razio de
seu valor econdmico, que se limitava ao teto de vinte salarios minimos. Contudo, com a criagao
da Lei n° 9.099/1995%, as causas que podem ser processadas e julgadas no ambito estadual dos
Juizados Especiais Civeis sdo as causas cujo valor ndo exceda a quarenta vezes o salario
minimo.

A Lei n° 9.099/1995° foi projetada para cuidar de demandas simples e sem muita
complexidade, justamente para atender aos critérios norteadores da referida lei, quais sejam: a

oralidade, a simplicidade, a informalidade, a economia processual e a celeridade.

! BRASIL. Lei n° 9099, de 26 de  setembro de 1995. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9099.htm>. Acesso em: 06 abr. 2021.

2 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 29 ago. 2021.

3 BRASIL. Lei n° 7.244, de 7 de  novembro de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1980-1988/17244 . htm>. Acesso em: 29 ago. 2021.

4 BRASIL, op. cit., nota 1.

3 Ibidem.
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O sistema dos Juizados Especiais Civeis buscou trazer ao ordenamento juridico
brasileiro uma tutela diferenciada® por meio de uma justiga apta a proporcionar uma prestacio
jurisdicional simples, rapida, econdmica e segura, por meio de um procedimento alternativo ao
da justica tradicional brasileira, ampliando o facil acesso a justica.

Nesse sentido, cumpre destacar que os tribunais brasileiros entendem pela

7 sendo

impossibilidade de produgao de prova técnica no ambito dos Juizados Especiais Civeis
a demanda julgada extinta sem analise do mérito quando necessitar de tal prova para comprovar
os fatos alegados pelas partes, conforme artigo 51, inciso 11, da Lei n® 9.099/19958. O referido
entendimento coloca a prova técnica como uma prova inadequada ao procedimento especial
por razoes de celeridade processual.

Pode-se destacar trés fatores que seriam contribuidores para a inviabilidade da pericia
no Sistema dos Juizados Especiais: a falta de remuneragdo do servi¢o, a necessidade da
disponibilidade do perito no dia da Audiéncia de Instru¢do e Julgamento, mesmo momento em
que ele serd admitido ou ndo pelo magistrado e a imediata analise do laudo, ainda na instru¢o’.

No que pese o entendimento pela impossibilidade da producao da prova pericial nos
Juizados Especiais Civeis, a Lei n° 9.099/95'° ndo vedou a possibilidade de produgio de prova
pericial nos Juizados Especiais Civeis. O artigo 31 do citado diploma legal dispde acerca da
admissibilidade de todos os meios de prova moralmente legitimos, ainda que nao especificados
em lei para a prova da veracidade dos fatos alegados pelas partes.

Ressalta-se que de acordo com o artigo 35 da Lei dos Juizados Especiais Civeis'! ha a
possibilidade de producdo da prova técnica simples nas causas regidas por esse procedimento
especial. Destaca-se, ainda, o Enunciado Civel n° 12 do Férum Nacional dos Juizados
Especiais'? - FONAJE — que admite a producdo da pericia informal no ambito dos Juizados

Especiais.

¢ Segundo Jodo Batista Lopes (LOPES, Jodo Batista. Curso de Direito Processual Civil. Parte Geral. V. 1. Sdo
Paulo: Atlas, 2005, p.22), a tutela diferenciada significa o conjunto de técnicas e modelos para fazer o processo
atuar pronta e eficazmente, garantindo a adequada protegdo dos direitos segundo as necessidades de cada caso,
obedecidos os principios, regras e os valores da ordem juridica.

7 Enunciado juridico civel dos Juizados Especiais Estaduais do Rio de Janeiro, Aviso n° 23/2008: “9.3 — Prova
pericial. Admissibilidade. Nao ¢ cabivel pericia judicial tradicional em sede de Juizado Especial. A avaliacao
técnica a que se refere o Art. 35, da Lei n® 9.099/95, ¢ feita por profissional da livre escolha do Juiz, facultado as
partes inquiri-lo em audiéncia ou no caso de concordancia das partes”.

8 BRASIL, op. cit., nota 1.

° CHINI, Alexandre et al. Juizados Especiais Civeis e Criminais: lei 9.099/1995 comentada. 3. ed., 2021, p. 70.
10 BRASIL, op. cit., nota 1.

! Ibidem.

12 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciado civel n° 12, FONAJE: “A pericia informal é admissivel na
hipotese do art. 35 da Lei 9.099/1995”. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/corregedoria-nacional-de-
justica/redescobrindo-os-juizados-especiais/enunciados-fonaje/enunciados-civeis/>. Acesso em: 29 ago. 2021
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Ademais, de acordo com decisdao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, a
necessidade da produ¢do de prova técnica, por si s6, ndo influi na defini¢do da competéncia dos
Juizados Especiais. Segundo a referida Corte, ndo ha um dispositivo na Lei n°® 9.099/1995 que
permita inferir que a complexidade da causa e, por conseguinte, a competéncia do Juizado
Especial Civel esteja relacionada a necessidade ou nao de realiza¢do de pericia. Assim, entende-
se que ha apenas dois critérios delimitadores da competéncia dos Juizados Especiais: o valor e
a matéria, inexistindo previsdo legal quanto a impossibilidade de producdo de prova técnica
pericial por tornar a demanda complexa'?.

Ante o exposto, a analise da complexidade da causa e, consequentemente, da
competéncia dos Juizados Especiais Civeis se restringiria ao valor econdmico da pretensdo
deduzida em juizo e a matéria a ser discutida na demanda, razao pela qual a produgao da prova
técnica simples, nos termos do artigo 35 da Lei n° 9.099/95'4, seria perfeitamente admissivel
no ambito dos Juizados Especiais.

Nesse sentido, afirma Humberto Theodoro Junior!'>:

a prova técnica ¢ admissivel no Juizado Especial, quando o exame do fato
controvertido a exigir. Ndo assumira, porém, a forma de uma pericia, nos
moldes habituais do Codigo de Processo Civil. O perito escolhido pelo Juiz
sera convocado para a audiéncia, onde prestara as informagoes solicitadas pelo
instrutor da causa (art. 35, caput). Se ndo for possivel solucionar a lide a base
de simples esclarecimentos do técnico em audiéncia, a causa devera ser
considerada complexa. O feito serd encerrado no ambito do Juizado Especial,
sem julgamento do mérito, e as partes serdo remetidas a justica comum. Isto
porque os Juizados Especiais, por mandamento constitucional, sdo destinados
apenas a compor ‘causas civeis de menor complexidade' (CF, art. 98, inc. I)

A produgdo da prova técnica simples se desenvolve por meio da apresentagdo de parecer
técnico pela parte, podendo o juiz realizar a inquiri¢do de técnicos de sua confianga quando a
prova do fato exigir'®. Caso seja necessario, o perito sera convocado a prestar depoimento a
respeito da questdo litigiosa pouco complexa na audiéncia de instrugdo e julgamento, nos
termos do artigo 464, paragrafos 2° a 4° do Cédigo de Processo Civil'”.

Por todo o exposto, embora haja o entendimento nos tribunais brasileiros pela

impossibilidade de produgao da prova técnica no ambito dos Juizados Especiais, o ordenamento

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n° 30170. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=100936 1 &num
_registro=200901520081&data=20101013&peticao_numero=-1&formato=PDF>. Acesso em: 29 ago. 2021.

14 BRASIL, op. cit., nota 1.

S THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 31. ed., V. 3, 2004, p. 436.

16 BRASIL, op. cit., nota 1.

17 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 11 de mar. 2021.
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juridico ndo vedou tal meio de prova. A propria Lei n® 9.099/1995'% e o Férum Nacional dos
Juizados Especiais admitem a produgdo de prova técnica simples. Destaca-se que o Superior
Tribunal de Justica ja decidiu pela possibilidade de producdo de prova pericial em sede de
Juizado Especial haja vista o fato da menor complexidade da causa e, consequentemente, da
competéncia dos Juizados Especiais esté relacionada ao valor (a pretensao economica deduzida
em juizo) e a matéria (objeto a ser discutido na demanda), nao se relacionando ao simples fato
da a¢do requerer a producdo de prova técnica, a qual podera ser simplificada.

Nesse sentido, € possivel inferir que a impossibilidade da producdo da prova técnica no
ambito dos Juizados Especiais decorre muito mais de balizas organizacionais, institucionais e
or¢amentarias de cada Estado-membro responsavel pela estruturacao dos Juizados Especiais,
do que, propriamente, da impossibilidade da produg¢do da prova técnica levando em
consideracdo a “vontade do legislador” e fatores juridicos-processuais que estdo relacionados a

celeridade processual.

2. A COMPLEXIDADE DA CAUSA E A PROVA TECNICA SIMPLIFICADA

19 consolidou-se o entendimento

Desde o advento da Lei dos Juizados Especiais Civeis
de que ante a necessidade de realizag¢do de pericia em determinada causa estaria caracterizada
sua complexidade afastando, portanto, a competéncia dos Juizados Especiais.

Nao obstante ao entendimento mencionado, apds o julgamento do Recurso em Mandado
de Seguranca n° 30.170/SC?°, a Terceira Turma do Superior Tribunal inovou o entendimento
acerca da producdo da prova técnica no ambito dos Juizados Especiais. Em seu voto, a da
Ministra Nancy Andrighi consubstanciou que Lei n° 9.099/1995%! nio exclui de sua
competéncia a analise e julgamento das demandas que necessitem da produgao de prova técnica,
determinando que somente o valor e a matéria possam ser considerados para determinar que
uma causa ¢ de menor complexidade.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n°

537.427/SC*, decidiu que ante a complexidade da causa os Juizados Especiais nio possuiam

competéncia para julgar a demanda em questdo tendo em vista a necessidade de realizacdo de

18 BRASIL, op. cit., nota 1.

19 Ibidem.

20 BRASIL, op. cit., nota 13.

21 BRASIL, op. cit., nota 1.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 537427. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=157&dataPublicacaoDj=17/08/201 1 &incide
nte=2492029&codCapitulo=5&numMateria=115&codMateria=1>. Acesso em: 29 ago. 2021.
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pericia, caracterizando sua complexidade e afastando, portanto, a competéncia dos Juizados
Especiais.

Dessa forma, verifica-se que nao ha consenso na definicao do que seria a “complexidade
da causa”, tratando-se de conceito juridico indeterminado e fazendo surgir diversas
conceituagdes do que seria uma causa efetivamente complexa, reverberando as discussdes na
competéncia dos Juizados Especiais.

Insta salientar que a Lei n® 9.099/1995% traz o rol de competéncias dos Juizados
Especiais Civeis, considerando tais hipdteses causas de menor complexidade e estabelecendo
critérios de competéncia de ordem objetiva, territorial e funcional.

A competéncia objetiva decorre do valor da causa ou da matéria em discussao, nos
termos do artigo 3° da Lei dos Juizados Especiais®*. De acordo com o referido dispositivo legal,
poderao ser objeto de analise e julgamento pelos Juizados Especiais Civeis as causas cujo valor
ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo. Quanto a matéria de menor complexidade, os
incisos I, II e I1I do artigo supramencionado elencam como assunto de menor complexidade: as
causas elencadas no artigo 215 do Codigo de Processo Civil de 1973%; as a¢des de despejo para
uso proprio e as acdes possessorias sobre bens imoveis de valor ndo excedente a quarenta
salarios minimos.

A competéncia territorial encontra-se prevista do artigo 4° da Lei n° 9.099/1995% ¢
dispde que serd competente para as causas previstas na referida lei o Juizado e o foro do
domicilio do réu ou, a critério do autor, do local onde aquele exerca atividades profissionais ou
econOmicas ou mantenha estabelecimento, filial, agéncia, sucursal ou escritorio; o lugar onde a
obriga¢do deva ser satisfeita; ou o domicilio do autor ou do local do ato ou fato, nas agdes para
reparacao de dano de qualquer natureza.

Por fim, o artigo 3°, paragrafo 1°, da Lei n° 9.099/1995%7 elenca o rol de sua competéncia
funcional dispondo que o Juizado Especial promovera a execugao de seus julgados e de seus
titulos executivos extrajudiciais no valor de até quarenta vezes o salario minimo. A competéncia
funcional consubstancia-se na execugdo de seus proprios julgados, no conhecimento de agdes
acessorias - art. 61 do Codigo de Processo Civil*® - e na revisdo de seus julgados por meio das

Turmas Recursais.?’

23 BRASIL, op. cit., nota 1.
24 Ibidem.

25 BRASIL, op. cit., nota 17.
26 BRASIL, op. cit., nota 1.
27 Ibidem.

28 BRASIL, op. cit., nota 17.
29 CHINI et al., op. cit., p. 71.
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Pelo exposto, verifica-se que a Lei n° 9.099/1995° nio faz nenhuma alusio entre a
menor complexidade da causa e a necessidade de realizag¢do de prova técnica. Por isso, diversas
sdo as interpretagdes acerca da definicdo do que seria a “menor complexidade da causa”,
podendo-se inferir, a contrario sensu, que causa complexa ¢ toda aquela que ndo se encontra
no rol de competéncias da referida lei e que ndo demande a realizag¢do de pericia aprofundada
para analise do mérito da causa.

Cumpre destacar, ainda, o entendimento consubstanciado no Enunciado Civel n° 54 do
FONAIJE?! preleciona que “a menor complexidade da causa para a fixacdo da competéncia é
aferida pelo objeto da prova e ndo em face do direito material”. Embora os enunciados do
FONAJE nao possuam carater vinculante, consagram uma doutrina qualificada. Isso porque
tratam-se do entendimento de um conjunto de magistrados que atuam no ambito dos Juizados
Especiais e revelam questdes pontuais acerca de interesse geral e, geralmente, seguido pelo
Poder Judiciario.

Insta salientar, ainda, que o artigo 35 da Lei n° 9.099/1995%% traz a hipotese de
realizag¢do, no ambito dos Juizados Especiais, da prova técnica simplificada, que ¢ tratada pelo

artigo 464, paragrafo 3°, do Codigo de Processo Civil*>.

De acordo com o professor Alexandre Freitas CAmara™*:

[...] admite-se, porém, a substituicdo da prova pericial por prova técnica
simplificada, determinada de oficio ou por requerimento das partes, quando o
ponto controvertido for de pouca complexidade (art. 464, § 2°). A prova técnica
simplificada consiste, tdo somente, na inquiricdo de especialista, pelo juiz,
sobre ponto controvertido da causa que demande especial conhecimento
cientifico ou técnico (art. 464, § 3°). O especialista, tanto quanto o perito, deve
ter formagdo académica especifica na area objeto de seu depoimento, e podera
valer-se de qualquer recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens para
esclarecer os pontos controvertidos da causa (art. 464, § 4°).

Podera, ainda, o juiz dispensar a realizagdo da prova pericial quando as partes, na inicial
€ na contestacao, apresentarem, sobre as questoes de fato, pareceres técnicos ou documentos

elucidativos que considerar suficientes; ou quando a produ¢do da prova pericial, quando, de

oficio ou a requerimento das partes, for possivel, em substitui¢do a pericia, determinar a

30 BRASIL, op. cit., nota 1.

31 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Enunciado civel n° 54, FONAJE: “A menor complexidade da causa
para a fixa¢do da competéncia ¢ aferida pelo objeto da prova e ndo em face do direito material.”. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/corregedoria-nacional-de-justica/redescobrindo-os-juizados-especiais/enunciados-
fonaje/enunciados-civeis/>. Acesso em: 29 ago. 2021.

32 BRASIL, op. cit., nota 1.

3 BRASIL, op. cit., nota 17.

3 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016, [e-
book].
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producdo de prova técnica simplificada, quando o ponto controvertido for de menor
complexidade.®

A pericia informal ¢ uma espécie de prova cientifica e caracteriza-se pela necessidade
de conhecimento cientifico ou técnico especial sobre os fatos discutidos em juizo e pela menor
complexidade do ponto controvertido objeto da analise, que dispensa a produ¢do de prova
pericial. Com isso, ¢ possivel inferir que a prova técnica simplificada possui esséncia
verdadeiramente autdnoma - apesar de ter sido tratada no Cédigo de Processo Civil*® como uma
subespécie de prova pericial - quando comparada com a prova técnica pericial de maior
complexidade, a qual demanda um corpo técnico especifico e a elaboracdo de laudos técnicos
demorados, ndo se adequando ao procedimento especial dos Juizados Especiais.

Por todo o exposto, percebe-se que a Lei n° 9.099/1995%" ndo vedou a produgdo de
pericia nas causas que tramitem pelo procedimento especial dos Juizados Especiais. A propria
lei trouxe um rol de competéncia das demandas que podem ser submetidas ao referido
procedimento, sem proibir as causas que demandem a produgdo de pericia. Deve-se observar,
contudo, as peculiaridades da pericia a ser realizada para verificar, no caso concreto, se trata-se
de pericia complexa.

Diante de uma demanda que requeira a produgdo de prova pericial de grande
complexidade, tal causa devera ser proposta na Vara Civel, observando-se o procedimento
comum. Isso porque nesse procedimento poderdo as partes obter uma cogni¢do mais
aprofundada e especifica a peculiaridade da causa.

Nao obstante, diante de uma demanda que tramite pelo procedimento do Juizado
Especial e que necessite de uma pericia simples, a prova técnica simplificada atendera tanto aos
interesses da causa quanto ao procedimento dos Juizados Especiais, ndo havendo razao,
portanto, para proibir, aprioristicamente, a produgao da prova técnica no ambito dos Juizados

Especiais Civeis.

35 CHINI et al., op. cit., p. 71.
36 BRASIL, op. cit., nota 17.
37 BRASIL, op. cit., nota 1.
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3. A IMPOSSIBILIDADE DA PRODUCAO DA PROVA TECNICA NO AMBITO DOS
JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E SEUS EFEITOS NO ACESSO A JUSTICA

O direito de acesso a justiga estd diretamente interligado com a criagdo dos Juizados
Especiais Civeis, os quais garantem aos jurisdicionados o acesso a justi¢ga por meio de um
procedimento mais célere, informal e de baixo custo.

O amplo acesso a justica esta consagrado no artigo 5°, incisos XXXV e LXXIV, da
Constitui¢io Brasileira de 1988°%, os quais dispdem, respectivamente, que “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” e “o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.”

O termo acesso a justica engloba tanto o acesso formal quanto o acesso material a tutela
jurisdicional, que poderad ocorrer por meio da assisténcia juridica em juizo e fora dele,
promovendo uma justica eficaz e em condi¢des de proferir respostas adequadas e imediatas a
necessidade das partes, trazendo apaziguagdo e pacificagdo social.

Nesses termos, Eduardo Rodrigues dos Santos®® afirma:

[...] que o acesso a justi¢a, deve ser desenvolvido de acordo com o modelo
constitucionalmente estabelecido, respeitando-se todos os direitos e garantias
dos cidaddos e buscando-se, a0 maximo, a igualdade de condigdes entre as
partes, através de um modelo democratico de processo, fundado na
comparticipagdo e no policentrismo, possibilitando entdo uma decisdo,
verdadeiramente, pautada na equidade, entendida como a justica do caso
concreto, fundada nos padrdes de justica estabelecidos pela Constitui¢ao e ndo
pela imaginacdo ou concepcao pessoal dos magistrados.

De acordo com Mauro Cappelletti*’, o termo “acesso a justi¢a” é de dificil compreensio,
mas serve para determinar duas finalidades bdasicas do sistema juridico: o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos e deve produzir resultados que sejam individual e socialmente
justos.

O conceito de acesso a justica sofreu diversas transformagdes ao logo dos anos.
Inicialmente, o termo ‘“‘acesso a justica” significava, essencialmente, o direito formal do
individuo demandando judicialmente de propor ou contestar uma agdo. O direito de agdo

tratava-se de um “direito natural” que nao necessitava de uma acao do Estado para sua garantia.

38 BRASIL, op. cit., nota 2.

3% SANTOS, Eduardo Rodrigues dos. Principios processuais constitucionais. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 147.
40 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
fabris, 1988, p. 8.
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Todavia, ndo bastava apenas o Estado garantir o acesso a justica de modo formal, fazia-se
necessaria a garantia de meios adequados de perseguir esse direito na pratica.

Nesse sentido, preleciona Mauro Cappelletti e Bryant Garth*! que:

[...] embora o acesso efetivo a justiga venha sendo crescentemente aceito como
um direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de efetividade”
¢, por si s, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito
substantivo, poderia ser expressa como completa “igualdade de armas” — a
garantia de que conclusdo final depende apenas dos méritos juridicos relativos
das partes antagénicas, sem relagdo com diferengas que sejam estranhas ao
Direito e que, no entanto, afetam a afirmagao e reinvindicagdo dos direitos. [...]

Dessa forma, a criacao dos Juizados Especiais Civeis possibilitou que os jurisdicionados
buscassem por seus direitos de forma mais simples e por meio de um procedimento de baixo
custo. Uma violagdo de direitos considerada “mais simples” e “corriqueira”, por vezes nao
levada até o Poder Judiciario em razdo dos custos que, muitas vezes, eram excedentes ao
montante da controvérsia, podera, com o procedimento especial dos Juizados Especiais, ter seu
mérito analisado de forma mais célere e menos dispendiosa as partes.

A Lei n° 9.099/1995% possibilitou as partes o acesso a uma justica mais célere e
informal, de forma que submetiam suas demandas ao Poder Judiciario por meio de um
procedimento especial mais acessivel aos jurisdicionados. Em razao dessas peculiaridades, uma
série de restri¢des foram feitas no ambito dos Juizados Especiais.

A produgdo da prova pericial complexa foi uma das restricdes impostas pela Lei n°
9.099/1995% de forma que as demandas que forem submetidas ao procedimento dos Juizados
Especiais que tenham como objeto questdo judicial complexa devera ser extinta sem a extingao
do mérito, nos termos do art. 51, inciso II, da Lei n® 9.099/1995%.

Conforme analisado ao longo deste trabalho, as controvérsias acerca da produgdo da
prova técnica no ambito dos Juizados Especiais Civeis, limitar a todo custo a producao de toda
e qualquer prova técnica desvirtuaria o amplo acesso a justica que a Lei dos Juizados Especiais®’
buscou trazer aos jurisdicionados. As barreiras do acesso a justica impostas por questdes
externas as camadas mais desabastadas da populagdo, imporia, nessa ocasido, um obstaculo de

cunho processual de acesso ao Poder Judiciario.

4l Ibidem, p. 15.

42 BRASIL, op. cit., nota 1.
+ Ibidem.

# Ibidem.

4 Ibidem.
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Segundo Mauro Cappelletti*¢, as dificuldades criadas pelos ordenamentos juridicos sio
mais comuns para as pequenas causas € para os demandantes individuais, especialmente os
pobres; por sua vez, as vantagens pertencem de modo especial aos litigantes organizacionais,
adeptos do uso do sistema judicial para obterem seus proprios interesses.

Nesse sentido, destaca-se as ligdes de Mauro Cappelletti e Bryant Garth*’, que

prelecionam:

[...] € de se esperar que os individuos tenham maiores problemas para afirmar
seus direitos quando a reivindicag@o deles envolva agdes judiciais por danos
relativamente pequenos, contra grandes organizagdes. (...) E evidentemente
uma tarefa dificil transformar esses direitos novos e muito importantes — para
todas as sociedades modernas — em vantagens concretas para as pessoas
comuns. Supondo que haja vontade politica de mobilizar os individuos para
fazerem valer seus direitos — ou seja, supondo que esses direitos sejam para
valer — coloca-se a questdo fundamental de como fazé-lo. [...]”

Diante do exposto, ainda que seja garantido o acesso a justica de natureza formal e
material aos jurisdicionados, parte da populagdo desprovida de poder aquisitivo encontra
grandes barreiras na efetiva¢ao de seu acesso a justica. Isso porque embora haja uma melhoria
na assisténcia material dos demandantes, os obstaculos de cunho processual poderdo mitigar a
plena e efetiva busca pelo direito de agao.

E compreensivel que em procedimentos especiais mais céleres e que busquem
desburocratizar o acesso a justica haja a simplificacdo e até mesmo a supressdo de certas
formalidades processuais que, em ultima andlise, sdo caracteristicas que asseguram o devido
processo legal. Essas formalidades possuem limitagdes de natureza tanto material quanto
formal. Contudo, as referidas limitagdes ndo podem violar o nucleo essencial de um mecanismo
que visa buscar o efetivo acesso a justica, restringindo as formas de acesso aos jurisdicionados
a um entendimento ndo positivado pelo legislador e que ndo viola o procedimento estabelecido
pela lei.

Dessa forma, pode- se inferir que se configura desarrazoada a restricao da analise e do
julgamento, aprioristicamente, de demandas que necessitem de produgdo da prova técnica por
ser consideradas, por si sO, causas de maior complexidade e, portanto, violar o procedimento
especial previsto pela Lei n°® 9.099/1995%.

A prova técnica simplificada, que pode ser considerada como um meio de prova

autobnomo em face dos demais meios de prova do ordenamento juridico brasileiro - mas foi

4 CAPPELLETTIL; GARTH, op. cit., p. 28.
47 Ibidem, p. 28-29.
4 BRASIL, op. cit., nota 1.
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tratado pelo legislador como uma espécie de prova pericial -, € mais simples que a prova técnica
pericial e, por isso, se admite sua produ¢do no ambito dos Juizados Especiais Civeis.

E importante ressaltar que a possibilidade de produgdo da prova técnica simplificada
nas agdes em que tramitem pelos Juizados Especiais Civeis ndo desvirtuaria o procedimento,
bem como ndo violaria a proposta da justica mais célere e informal da Lei n® 9.099/1995%. Isso
porque a prova técnica simplificada trata-se de um meio de prova simples e de baixo custo,
sendo permitida sua producio pela propria Lei dos Juizados Especiais Civeis’.

Ademais, ndo ¢ possivel afirmar com precisdo se a permissdo da produ¢do da prova
técnica simplificada no ambito dos Juizados Especiais Civeis acarretaria a uma “explosao” de
demandas tramitando pelo procedimento especial. Isso porque o fato da parte optar entre o
ajuizamento de uma agao pelo procedimento do Juizado Especial ou pelo procedimento comum,
positivado no Codigo de Processo Civil,>! ndo decorre tinica e exclusivamente da possibilidade
de produgio da prova pericial no &mbito dos Juizados Especiais. O art. 3° da Lei n® 9.099/1995°?
traz outros delimitadores de ordem material, funcional e territorial no que diz respeito ao
ajuizamento de ag¢des no ambito dos Juizados Especiais, demonstrando legalmente o que pode
ser considerado como complexidade da causa.

Diante de todo o exposto, pode-se afirmar que a proibi¢ao da produ¢ao da prova técnica
simplificada no ambito dos Juizados Especiais Civeis, além de violar o entendimento positivado
na propria legislagdo, desvirtua os mecanismos de acesso a justica que foram idealizados para
a superag¢do de barreiras de cunho material e processual que determinados jurisdicionados

encontravam para a obtengao de uma resposta estatal de forma mais célere e simplificada.
CONCLUSAO

Os Juizados Especiais Civeis s3o regidos pelos critérios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, tendo como competéncia o julgamento de
causas de menor complexidade. A menor complexidade, conforme entendimento do Superior
Tribunal de Justiga, deve ser analisada a luz da matéria e do valor da causa, uma vez que nao

ha previsdo legal quanto a impossibilidade de producao de prova pericial, por tornar a demanda,

4 Ibidem.

0 Ibidem.

S BRASIL, op. cit., nota 17.
2 BRASIL, op. cit., nota 1.
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por si s6, complexa, afastando a competéncia do Juizado Especial Civel para processamento e
julgamento da acdo.

E cedigo que o procedimento do Juizado Especial Civel privilegiou as a¢des de baixa
complexidade com o fim de satisfazer a celeridade e a economia processual, bem como trazer
um conceito de prestacao jurisdicional mais acessivel e de baixo custo aos jurisdicionados.
Ocorre que diante das balizas trazidas pela praxe juridica, ndo tem se admitido a andlise e
julgamento do mérito quando a demanda necessitar da produ¢do de prova técnica.

Nao obstante ao entendimento supramencionado, diante da andlise da pesquisa ora
realizada, pode-se afirmar que nem toda acdo que necessita da producao de prova pericial sera,
necessariamente, complexa. Isso porque além da prova pericial ndo ser vedada no ambito dos
Juizados Especiais Civeis, poderd, também, tratar-se de prova técnica simplificada, nada
interferindo no procedimento especial trazido pela Lei n® 9.099/1995.

Ante a pratica dos tribunais em extinguir o processo sem a analise do mérito, no ambito
dos Juizados Especiais Civeis, quando se tratar de demanda que necessite de pericia, ainda que
simplificada, cumpre analisar a referida pratica a luz do principio do acesso a justiga.

O principio do amplo acesso a justi¢a trouxe aos jurisdicionados a possibilidade, por
meio de um processo judicial mais simples e mais célere, de submeter uma causa a apreciacao
do Poder Judiciario. Contudo, em razdo das peculiaridades do procedimento especial dos
Juizados Especiais, tem-se entendido que a agdo judicial que necessita da producdo da prova
técnica, ¢ complexa e, portanto, estar fora do dmbito de processamento e julgamento dos
Juizados Especiais. O entendimento ¢ temerario, uma vez que limitar a todo custo a producgao
de toda e qualquer prova técnica desvirtuaria o amplo acesso a justica que a Lei dos Juizados
Especiais buscou trazer aos jurisdicionados.

E importante destacar, ainda, que a admissdo da prova técnica no ambito dos Juizados
Especiais ndo acarretaria, necessariamente, a uma “explosdo” de demandas no ambito do
referido procedimento especial. Isso porque a pericia que se demonstrasse complexa nao se
adequaria ao procedimento dos Juizados e, portanto, nao seria de sua competéncia. Contudo, a
prova técnica que se demonstrasse simplificada, poderia ser produzida na Audiéncia de
Instrucdo e Julgamento com a inquiri¢do dos peritos de confianca do juizo, conforme artigo
464, paragrafo 3°, do Cédigo de Processo Civil.

Dessa forma, diante das analises realizadas acerca da producao da prova técnica no
ambito dos Juizados Especiais Civeis, com relagdo a prova técnica e a complexidade da causa,
pode-se afirmar que uma acdo que requeira a produgdo da prova técnica nao necessariamente

acarretara a complexidade da causa. Isso porque hd a possibilidade de produgdo de prova
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técnica simplificada no ambito dos Juizados Especiais Civeis. Portanto, a analise acerca da
natureza da prova técnica deveria ocorrer posteriormente ao ajuizamento da demanda, devendo
0 magistrado analisar se trata-se de prova pericial de grande complexidade e, sendo o caso,
extinguir o processo sem a analise do mérito ante a incompeténcia dos Juizados Especiais Civeis
para a analise da Causa.

Por fim, em observancia ao principio do acesso a justiga, que permitiu com que barreiras
de cunho social, econdmico e espacial diminuissem as dificuldades do ajuizamento de
demandas; restringir, de plano, a analise e julgamento de determinadas a¢des judiciais por
necessitar de prova pericial, viola o mandamento constitucional do amplo acesso a justi¢ca, uma
vez que a Constituicdo da Republica e a Lei dos Juizados Especiais Civeis ndo fizeram qualquer
ressalva acerca da produgdo da prova técnica pericial no ambito do procedimento especial

consagrado na Lei n® 9.099/1995.
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Resumo — Os espacos de consenso no processo penal geram controvérsia doutrindria. Os
institutos da justica negocial sdo criticados por serem alegadamente incompativeis com
principios constitucionais importantes como o da presuncao da inocéncia, o direito ao siléncio,
o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério. O objetivo desse trabalho ¢ analisar
o acordo de ndo persecugao penal, a delagao premiada e a transacao penal e demonstrar como
tais institutos violam os principios constitucionais.

Palavras-chave — Processo Penal. Espacos de Consenso. Principios Constitucionais.

Sumario — Introdugdo. 1. O acordo de ndo persecucdo penal e o principio da presungdo de
inocéncia e do direito ao siléncio. 2. Delagdo premiada como meio antiético de extorsao da
prova e a sua inconstitucionalidade. 3. Transacdo penal e a sua inconstitucionalidade.
Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem por objetivo discutir a constitucionalidade dos
institutos que integram os espacos de consenso no processo penal brasileiro, tais como o acordo
de nao persecugdo penal, a delagdo premiada e a transagdo penal, uma vez que existem
divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais acerca do tema.

Na justica brasileira, diante da sobrecarga de processos, ¢ comum que em alguns casos
haja a ocorréncia da prescrigdo. Soma-se a isso o fato de que diante de uma resposta
excessivamente morosa as praticas criminosas, a efetividade do processo acaba ficando
comprometida, o que pode despertar na populagdo um sentimento de impunidade.

Dessa forma, perante a necessidade de conferir uma maior eficiéncia na resolugdo dos
conflitos penais, tem crescido cada vez mais no Brasil, a ideia da expansdao dos espagos de
consenso, ou seja, a criagdo de mecanismos que permitam uma maior aplicacdo da justica
consensual. Consiste em um meio alternativo que permite o encerramento da persecu¢ao penal
de forma antecipada.

Contudo, questiona-se a constitucionalidade dos espagos de consenso no processo
penal, o qual também chamamos de justica penal negocial. A aplicacdo consensual da pena
acaba por causar prejuizos ao processo penal democratico, ja que nao hd um efetivo consenso

entre as partes, podendo se assemelhar mais a um ‘contrato de adesao’ por parte do investigado,
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que deve aceitar os termos impostos pelo Ministério Publico, caso contrario, ndo sera
beneficiado.

Além disso, outro fator de criticas ¢ que os institutos da justica penal negocial, mitigam
o principio da necessidade do Processo Penal. Isto porque, admitem a aplicagdo de pena sem
prévio processo ou, a0 menos, sem integral processo, na medida em que a negociacao podera
ocorrer antes de iniciada a instrucdo e implicard aceleracdo procedimental pela imediata
aplicacdo da pena, o que ocasiona o afastamento do modelo processual tradicional.

Os principios constitucionais sdo os pilares de todo o ordenamento juridico, pois
orientam como o operador do direito deve agir diante das situagdes concretas a ele apresentadas
no cotidiano. Além disso, garantem a legalidade, conferem igualdade e seguranca juridica a
todos os jurisdicionados, concretizando o que chamamos de Estado Democratico de Direito.

A doutrina e a jurisprudéncia tém questionado a constitucionalidade da justica
negocial, assim como a sua eficicia como instrumento "despenalizador". E importante discutir
sobre o tema, apresentar as particularidades de cada instituto e analisar se eles sdo benéficos
aos investigados, assim como o seu reflexo na sociedade.

Inicia-se o primeiro capitulo do artigo cientifico apresentando o instituto do acordo de
ndo persecucdo penal, e uma analise sobre a sua constitucionalidade diante do principio da
presung¢do de inocéncia e do direito ao siléncio.

O segundo capitulo analisa a constitucionalidade do instituto da delagdo premiada, e
visa a discutir se os seus requisitos sao éticos e licitos e a sua eficacia contra os crimes de
“colarinho branco”.

Por fim, o terceiro capitulo aborda as peculiaridades da transacdo penal, questiona a
sua constitucionalidade, tendo em vista que por meio desse instituto € possivel a aplicabilidade
da sancao penal apenas com indicios de autoria e materialidade, dispensando o contraditorio e
a ampla defesa.

A pesquisa juridica ¢ desenvolvida pelo método dedutivo em que, com base nas
informagdes coletadas e apresentadas, faz-se uso de uma cadeia logica de raciocinio, para
defender uma tese.

A abordagem do objeto desta pesquisa € qualitativa, porque a pesquisadora pretende
mapear a bibliografia pertinente a temdatica em foco — legislagdo, doutrina e jurisprudéncia — a

fim de sustentar os argumentos que melhor se coadunam com a sua tese.
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1. O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL E O PRINCI{PIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA E DO DIREITO AO SILENCIO

O acordo de nao persecugcdo penal (ANPP) ¢ um negocio juridico de natureza
extrajudicial celebrado entre o Ministério Publico (MP) e o autor de um crime, o qual deve
confessar formalmente a pratica do delito.

O compromisso do investigado serd o cumprimento de certas condi¢des ndo privativas
de liberdade, e em troca o Ministério Publico se compromete a promover o arquivamento do
feito, conforme preceitua o art. 18, §11, da Resolugdo n. 181' do CNMP. Segundo Renato
Brasileiro?, quando as condi¢des impostas ao investigado sdo cumpridas, ndo ha mais interesse
processual em propor a a¢do penal, ja que a pretensdo punitiva estatal foi satisfeita com o
cumprimento das obrigagdes pelo investigado. Outra consequéncia do devido cumprimento das
condigdes pelo investigado ¢ a declaracdao da extingdo da punibilidade pelo juizo competente,
conforme disposto no §13 do artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal’.

O objetivo da celebragdo do acordo ¢ providenciar um processo mais rapido, um
resultado mais legitimador e com uma certeza da culpabilidade do agente, ja que este se vé
obrigado a confessar circunstanciadamente a pratica do delito.

O acordo de ndo persecucao penal tem previsdo legal no artigo 18 da Resolucao n°
1814, de agosto de 2017, editada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico, a qual versa
sobre as investigagdes criminais realizadas pelo Ministério Publico por meio do denominado
procedimento investigatorio criminal. Este modelo de justica penal negociada foi recentemente
incluido no art. 28-A do Codigo de Processo Penal® pela Lei n°. 13964/19, o chamado Pacote
Anticrime®:

Nao sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave ameaga ¢ com
pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de

ndo persecucdo penal, desde que necessario e suficiente para reprovagio e prevengdo
do crime, mediante as seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente.

' BRASIL. Resolugéo n° 181 do Conselho Nacional do Ministério Publico, de 07 de agosto de 2017. Disponivel
em: < https://www.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resoluo-181-1.pdf>. Acesso em: 31 mar. 2021.

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 210.

3 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del3689compilado.htm>. Acesso em: 31 mar. 2021.

4 BRASIL, op. cit., nota 1.

> BRASIL, op. cit., nota 3.

6 BRASIL. Lei n° 13964, de 24 de dezembro de 2019. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02019-2022/2019/lei/L13964.htm>. Acesso em: 01 abr.2021.
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O ANPP tem a sua constitucionalidade questionada, uma vez que viola principios
constitucionais ao ter como principal requisito para a formalizacdo e a homologagao do acordo,
a exigéncia de confissdo do crime.

Na legislagao brasileira, o principio da presun¢do de inocéncia € a regra, segundo o
art. 5°, LVII, da CRFB/88’, dessa forma o cidaddo sé pode ser considerado culpado apds o
transito em julgado da sentenca penal condenatdria. No momento em que o investigado declara
culpa para ter acesso ao beneficio do ANPP, ocorre uma violagdo ao principio constitucional
da presuncao da inocéncia, pois antecipa a culpa ao periodo pré-processual, desconsiderando a
sua averiguacao mediante o devido processo legal.

Nesse sentido, ha a Declaragdo Universal de Direitos Humanos® aprovada pela ONU,
que em seu artigo 11 dispde: “Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de
ser presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa”.

O Direito ao siléncio é um dos principios consagrados na Constitui¢io da Reptiblica’
no art. 5°, inciso LXIII, a qual preceitua: “o preso sera informado de seus Direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado™.

No ANPP, o investigado ¢ obrigado a renunciar o direito ao siléncio, porque ou ele
confessa o fato criminoso ou ndo sera beneficiado. Algo totalmente em desacordo com as
garantias constitucionais, j& que a confissdo sO serd considerada valida se for espontanea,
conforme ensina o doutrinador Luiz Flavio Gomes!’: “o acusado tem todo Direito de nio falar
nada (Direito ao siléncio); se falar, tem o Direito de nada dizer contra si mesmo; mesmo dizendo
algo contra si, tem o Direito de ndo confessar. A confissdo, por sinal, s6 constitui prova valida
quando for espontanea”.

A exigéncia da confissdo além de violar os referidos principios constitucionais,
também estd em desacordo com os pactos internacionais, como a Convencdo Americana de

Direitos Humanos - Decreto n°. 678/9'!, a qual foi recepcionada pela Constitui¢io da Republica

7 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. Acesso em: 01 mar 2021.

8 UNICEF. Declaragdo Universal de Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso em: 05 mar. 2021.

9 BRASIL, op. cit., nota 7.

1© GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Comentdrios a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos: pacto de San José da Costa Rica. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 141-142.

i CONVENCAO Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 15 mar. 2021.
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Federativa do Brasil, em seu art. 5°, § 2°. O Pacto de San José da Costa Rica'? prevé em seu art.
8 2 "g".
L2, 3

Toda pessoa acusada de delito tem Direito a que se presuma sua inocéncia enquanto

ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem Direito,

em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: Direito de ndo ser obrigado a
depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada.

Da mesma forma, ndo ha compatibilidade com o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos - Decreto n° 592/92'* que dispde em seu art. 14.3, "g": “Toda pessoa acusada
de um delito tera direito, em plena igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias: “[...] De
nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada”.

1'4 ¢ uma lei infraconstitucional, sendo assim, ndo deveria

O Codigo de Processo Pena
apresentar um instituto que simplesmente ignora o que esta disposto na Constituicdo da
Republica e nos Pactos Internacionais, os quais sdo normas cogentes e, portanto, inderrogaveis.

Impor uma confissdo, além de violar as normas legais, pode ndo ser benéfico ao
investigado, tendo em vista que ao confessar o crime este tem o conhecimento e a aceitacao dos
fatos, mas ndo necessariamente quanto as suas consequéncias juridicas. Pois, caso o investigado
ndo cumpra todas as obrigagdes por ele assumidas, o Ministério Publico podera oferecer a
dentincia, conforme preceitua o artigo 28-A do Cédigo de Processo Penal'®, §10° e §11°. Assim
sendo, a dentincia a ser oferecida pelo MP pode trazer, como suporte probatorio, inclusive uma
confissao formal e circunstanciada do investigado por ocasido da celebragdo do ANPP.

Além disso, quando o acusado ndo cumpre com o ANPP, o MP pode utilizar tal fato
como motivo para ndo oferecer a suspensao condicional do processo conforme estabelece o art.
28-A, § 11 do CPP'®,

Atualmente, no sistema processual penal, o réu ndo pode mais ser considerado coisa e
a confissdo ndo ¢ mais considerada como a rainha das provas, deste modo ela deve ser valorada
de acordo com a anélise conjunta das demais provas existentes no processo, conforme preceitua

o art. 197 do Codigo de Processo Penal'’, no decurso da agiio penal com a finalidade de garantir

o exercicio do contraditério e ampla defesa previsto no art. 5°, inciso LV, da CRFB/1988'%,

12 Tbidem.

13 PACTO Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 06 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 17 mar. 2021.

14 BRASIL, op. cit., nota 3.

15 Tbidem.

16 Thidem.

17 Tbidem.

18 BRASIL, op. cit., nota 7.
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Percebe-se que a condigdo de confissdo no Acordo de ndo persecucgdo penal pode ser
considerada um ato abusivo porque ¢ desnecessario, uma vez que a finalidade do instituto ¢ dar
celeridade processual aos crimes de menor potencial ofensivo, somado a intencdo de uma
ressocializagdo do delinquente, fatos independentes da necessidade da manifestagdo
compulsoria do investigado. Além disso, trata-se de um acordo extraprocessual, em que nao
existe um exame de mérito, pois, segundo o art. 28-A, § 4°, do CPP!°, cabe ao juiz apenas a
analise da voluntariedade e da formalidade do acordo.

Portanto, apesar do ANPP ter sido criado com o objetivo de colaborar com o sistema
criminal brasileiro, trouxe inconsisténcias pela maneira como foi elaborado, j4 que houve a
supressao das garantias constitucionais, o que prejudica o consenso penal em razdo da
necessidade da paridade de armas, e consequentemente, do respeito ao Estado Democratico de

Direito.

2. DELACAO PREMIADA COMO MEIO ANTIETICO DE EXTORSAO DA PROVA E A
SUA INCONSTITUCIONALIDADE

A delagdo premiada ¢ um instituto do direito penal, que possui desdobramentos tanto
no ambito do direito material, quanto no direito processual penal. A palavra “delagao” tem
origem do delatio que tem como significado “acusar ou apontar”. Por outro lado, a palavra
“premiada” ¢ derivada do latim praemium e indica a “concessdo de recompensa por algo”.
Portanto, o conceito de delagdo premiada baseia-se na ideia de “recompensa ou concessio de
prémio em vista das informacdes dadas™.

A delagao premiada tem por objetivo conceder uma vantagem a uma pessoa que estéd
sob investigacdo, a qual durante a persecucao penal, faz a confissdo da autoria de um delito e
atribui a terceiros, a participag¢@o ou o envolvimento na a¢ao criminosa, ou concede informagdes
importantes que auxiliem as investigacdes. O doutrinador Damasio de Jesus?® ensina que a
delagcdo premiada se refere a incriminacao de terceiro, a qual ¢ realizada por um suspeito,
investigado, indiciado ou réu, no ambito de seu interrogatdrio, ou outro ato processual. O
legislador premia aquele que delatou, e concede a este beneficios como: redug¢do de pena,

perddo judicial, aplicacdo de regime penitenciario brando, etc.

19 BRASIL, op. cit., nota 3.

20 JESUS, Damasio E. de. Estdgio atual da “delagdo premiada” no Direito Penal brasileiro. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862, Teresina, ano 10, n. 854, 4 nov. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7551>. Acesso
em: 11 ago. 2021.
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No ordenamento juridico, ndo existe uma lei especifica que regula as hipoteses de
delacdo premiada, dessa forma inexiste uma padronizacdo no tratamento do instituto, ja que

este tem previsdo em vérias leis especiais e no proprio Cédigo de Processo Penal?!

, em seu
artigo 159, § 4°, o qual preceitua: “Se o crime ¢ cometido em concurso, o concorrente que o
denunciar a autoridade, facilitando a libertacao do sequestrado, tera sua pena reduzida de um a
dois tergos”.

Importante ressaltar que a delacdo somente serd valida se houver provas que realmente
corroborem as informagdes e estas forem prestadas de maneira voluntaria, sem qualquer tipo
de coacdo, conforme preceitua o art. 4°, caput, da Lei n°. 12.850/2013%%. Caso contrério, as
informagdes prestadas tornar-se-ao ilicitas, e serdo decretadas nulas, tendo em vista que a
presenga de vicios no negdcio juridico firmado.

Observa-se que a delacdo premiada ¢ um espaco de consenso que incita o agente a
praticar uma conduta que ¢ repelida pela humanidade, ou seja, a traicdo, a deslealdade. Ja que
consiste em um instituto por meio do qual o Estado oferece um beneficio, seja de redugao de
pena ou até mesmo de perdao judicial, caso o individuo contribua com a justica, prestando-lhe
informagdes sobre o crime o que muitas vezes se trata de delatar um terceiro que participou do
delito. E certo que o Estado ndo poderia se valer de meios antiéticos ¢ muito menos poderia
incentivar que os cidaddos se utilizem de expedientes contrarios aos certames da moral.

A delagao premiada traz valores que ndo estdo consagrados na legislagdo brasileira, o
que demonstra uma falta de congruéncia entre este instituto e os preceitos consagrados na
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil®.

O Direito nasceu para refletir os anseios da sociedade. Dessa forma o ordenamento
juridico é consagrado em meios aos valores morais da sociedade. A delagdo premiada do modo
como ¢ realizada, baseada na trai¢do e em valores egocéntricos, ¢ inconcilidvel com espirito da
Constituigdo da Repiiblica®* a qual consagra valores outrora mitigados, como a humanizagio,
a solidariedade e a compaixao.

Desse modo, a delacdo premiada ndo deveria ser admissivel no direito patrio, como
forma de atenuar ou excluir a pena de quem pratica ou ¢ participe de crime. Tendo em vista que
a quebra da confianga gera desordem e desagregacdo, sendo a delagdo um ato antiético, ja que

a propria sociedade tem uma aversao a trai¢ao das relagdes sociais e pessoais.

2l BRASIL, op. cit., nota 3.

22 BRASIL. Lei n° 12850, de 2 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/1e1/112850.htm>. Acesso em: 13 ago.2021.

23 BRASIL, op. cit., nota 7.

24 Ibidem.
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Além disso, se a trai¢do ¢ tida como circunstancia agravante ou qualificadora de crime
conforme previsto no artigo 61, inciso II, letra "c" e artigo 121, § 2°, inciso IV, ambos do Codigo

Penal®

, incentiva-la como forma de levar o agente a uma isencdo ou a diminui¢ao de pena nao
parece razoavel.

A delacao premiada desobedece ao principio constitucional de nemo tenetur se detegere,
o qual estabelece que o individuo tem o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, sendo
um direito fundamental do acusado, uma vez que as técnicas utilizadas pelo Estado conduzem
a uma verdadeira inquisi¢do e consequente extorsao da verdade.

Sendo a delagdo premiada inconstitucional, a sua obtengdo, como prova ilicita, é

vedada pela Constitui¢do da Repiiblica®®:
Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-

se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

LVI — sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos.

Além disso, o instituto ofende os principios da ampla defesa e do contraditério, por
promover ao magistrado a faculdade de apreciar uma prova produzida sem a possibilidade de
confronto e ciéncia da outra parte, e o principio da dignidade da pessoa humana, ao submeter,
na maioria das vezes, o réu a violagdes nos aspectos fisicos e mentais de sua personalidade na
busca por "alguma informacao".

Nesse sentido, Bruno Lessa Pedreira®’ diz: “ao albergar em nosso sistema a delacdo
premiada, estamos, pois, protegendo um instituto que afronta os principios constitucionais, que
vai de encontro ao espirito da Carta Politica, restando-o como tal, inconstitucional”.

Ainda sobre o tema, o jurista brasileiro Bandeira de Mello®® afirma que:

[...] é o conhecimento dos principios que preside a intelec¢do das diferentes partes
dos componentes do todo unitario que hd por nome sistema juridico positivo. Violar
um principio ¢ muito mais grave que transgredir uma norma. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa a insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores

fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco e corrosdo de sua estrutura
mestra.

3 BRASIL. Codigo  Penal. Disponivel  em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del2848compilado.htm.>. Acesso em: 15 ago. 2021.

26 BRASIL, op. cit., nota 7.

27 SAO PEDRO, Bruno Lessa Pedreira. 4 inconstitucionalidade da delagdo premiada. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XV, n. 102, jul. 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista artigos leitura&artigo id=11731>. Acesso em: 14 ago. 2021.

28 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.
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A delacao premiada ¢ obtida por meios dubitaveis por parte do poder publico. Sendo
assim jamais poderia ter valor probatorio, tendo em vista que se vislumbra perante uma farsa,
pois ndo hé a livre e espontanea vontade de colaborar com a justica, mas sim uma coerg¢ao.

Apesar de a delagao premiada nao estar de acordo com as normas constitucionais, € o
incentivo de pratica imoral para colheita probatoria ndo poderia jamais ser pratica oficial de
Estado, sua eficacia contra os crimes conhecidos como de “colarinho branco” € inquestionavel.
Contudo, vale a pena passar por cima dos principios constitucionais para condenar pessoas a
qualquer custo?

A resposta ¢ ndo. Porque a Constituigdo da Republica tem que ser a base do
profissional do Direito. E a partir dela que se deve aplicar o direito e alcancar a justica com a
finalidade de manter o Estado Democratico de Direito. O instituto da delacdo premiada
incentiva a desonestidade afastando a ordem juridica da retiddo. Alberto Franco®® esclarece que
carece a delacdo premiada uma justificativa brevemente ética, porque ao ser examinada
somente pelo motivo de sua utilidade, pode expor todo o sistema legal, o qual € construido com

base na dignidade da pessoa humana.

3. TRANSACAO PENAL E A SUA INCONSTITUCIONALIDADE

A transacdo penal é um instituto despenalizador pré-processual. Consiste em um
acordo feito entre o acusado e o MP, em que aquele aceita cumprir as determinagdes € as
condigdes propostas pelo promotor de justi¢a de maneira imediata, sem ter sido condenado, ja
que nem a denuncia foi oferecida, em troca do arquivamento do processo. Dessa forma, o
processo € encerrado sem analise da questdo e o acusado continua sem registros criminais.

O instituto tem previsdo na Constituicdo da Republica®® em seu art. 98, inciso I, € no

art. 76, da Lei n°. 9.099/953':

Art. 98. A Uniao, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criarao:

I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliacdo, o julgamento e a execucao de causas civeis de menor complexidade
e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e
sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transagdo e o julgamento
de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

Art. 76. Havendo representagdo ou tratando-se de crime de acdo penal publica
incondicionada, ndo sendo caso de arquivamento, o Ministério Piblico podera propor

29 FRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos: notas sobre a lei 8.072/90. 6. ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 20.

30 BRASIL, op. cit., nota 7.

3 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/19099.htm>. Acesso em: 31 ago.2021.
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a aplica¢do imediata de pena restritiva de direitos ou multas, a ser especificada na
proposta.

Apesar da transacao penal ter previsdo constitucional, faz-se necessario questionar a
sua constitucionalidade assim como a sua eficidcia como instrumento "despenalizador", uma
vez que o seu procedimento viola claramente principios constitucionais como o do devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditorio e a presungdo de inocéncia.

A Carta Magna®? ndo regulamentou de que forma seria aplicada a transagiio penal. A
regulamentagio foi realizada pela Lei n°. 9099/9533, em seu art. 76, que determinou a aplicagdo
da transag¢do penal antes do inicio do processo.

Os principais fundamentos pelos quais questiona-se a constitucionalidade desse
instituto ¢ o fato de que o seu procedimento € aplicar a pena sem processo € sem reconhecimento
de culpa, o que viola o inciso LIV do art. 5° da Constituicio Federal**, ou seja, o devido processo
legal, assim como hé a ofensa a garantia da presunc¢ao de inocéncia prevista no art. 5°, inciso
LVII da Carta Magna®>.

A transagdo penal colide frontalmente com o principio do devido processo legal, ja
que o acusado ird cumprir uma pena sem ao menos saber se € culpado, ja que sequer ¢ oferecida
dentuncia.

O principio do devido processo legal ¢ definido por Nestor Tdvora e Rosmar

Antonni>®:

O devido processo legal ¢ o estabelecido em lei, devendo traduzir-se em sinénimo de
garantia, atendendo assim aos ditames constitucionais. Com isto, consagra-se a
necessidade do processo tipificado, sem a supressdo e/ou desvirtuamento de atos
essenciais.

Importante ressaltar que, no processo penal, a inocéncia ¢ presumida, cabendo a quem
acusa demonstrar a culpa do réu. Caso ndo fique cabalmente demonstrada a culpa do acusado,
a acdo penal devera ser julgada improcedente.

Na transagdo penal, o acusado recebe uma pena sem ter exercido o seu direito de
defesa, e sem existir um processo em andamento ou uma sentenca penal condenatoéria transitada
em julgado.

No momento da audiéncia preliminar, durante a homologacdo da transagdo penal,

perante o magistrado e o MP, o acusado precisa fazer uma opgao que serd pela diminui¢cdo de

32 BRASIL, op. cit., nota 7.

33 BRASIL, op. cit., nota 31.

34 BRASIL, op. cit., nota 7.

35 Ibidem.

36 TAVORA, Nestor; ANTONNI, Rosmar. Curso de Direito Processual Penal. 3. ed. Salvador: JusPodivim, 2009,
p. 52.
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seus direitos, recebendo uma pena restritiva de direitos ou uma pena de multa, ou ainda
enfrentar um processo, sem ao menos tendo sido ouvido ou produzido alguma prova em sentido
contrario ao que foi registrado no Termo Circunstanciado de Ocorréncia. Dessa forma, o réu
pode se sentir constrangido e acabar aceitando a transa¢do penal, mesmo sendo inocente por
medo de enfrentar um processo.

Ressalta-se que a Carta Magna®’ nfio autorizou a aplicacdo da transacdo penal aos
casos concretos dispensando-se o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio e
ignorando a presung¢do de inocéncia. E necessario que, a lei assegure, em todos os casos, 0s
principios constitucionais, caso contrrio, as garantias constitucionais serdo esvaziadas e nao
mais respeitadas, o que coloca em risco o Estado democratico de Direito.

38

Eugénio Pacelli de Oliveira®, ao discorrer sobre o principio do contraditério e da

ampla defesa, ensina que:
O contraditorio, portanto, junto ao principio da ampla defesa, institui-se como a pedra
fundamental de todo o processo e, particularmente, do processo penal. E assim ¢
porque, como clausula de garantia instituida para a prote¢do do cidaddo diante do
aparato persecutorio penal, encontra-se solidamente encastelado no interesse ptablico

da realizagdo de um processo justo e equivoco, Unico caminho para a imposi¢ao de
sanc¢do de natureza penal.

Antes da audiéncia preliminar, ndo ¢ realizada nenhuma investigacdo, o que acaba
fazendo com que a defesa ndo tenha elementos para avaliar se o instituto da transacdo penal
realmente se constituiria em um beneficio para o acusado, pois € bom lembrar que o processo
penal pode resultar em uma absolvi¢ao inclusive por inexisténcia fatica, conforme preceitua o
art. 386, 1 do CPP¥,

No processo penal, o autor do fato ndo pode renunciar a uma garantia individual
constitucional, indeclinavel, que é a defesa técnica, pois ela é obrigatéria, o acusado precisa se
defender mesmo que nao seja da sua vontade.

Outro ponto de inconstitucionalidade est4 no fato de que a homologacao da transagao
penal ocorre antes que o MP ofereca a dentincia, configurando a existéncia de aplicagdo de pena
sem processo, o que evidencia uma violacao ao devido processo legal.

Além disso, o fato de a transacdo penal ocorrer antes do oferecimento da dentncia,
ndo hd como o réu sequer saber se ela seria recebida ou rejeitada pelo juiz. Dessa forma, €

impossivel para o acusado saber se a transa¢ao penal realmente seria um beneficio.

37 BRASIL, op. cit., nota 7.
38 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.32.
3% BRASIL, op. cit., nota 3.
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Ainda falando sobre a dentincia, no momento em que o Ministério Publico faz o seu
oferecimento, quando ndo ha transagdo penal, ele ndo pede a aplicagdo desta ou daquela pena,
mas apenas apresenta pedido de condenagdo. Logo, percebe-se que ndo ¢ papel do orgado
acusador propor ao acusado que ele opte por uma pena restritiva de direitos em detrimento de
uma pena privativa de liberdade como ele o faz na aplicac¢do da transagdo penal.

Pode-se concluir que a transacao penal somente seria constitucional se fosse aplicada
ao final da audiéncia de instrucao e julgamento pelo procedimento estipulado pela Lei n°.
9.099/95%,  pois dessa forma, estar-se-ia garantindo o contraditorio e a ampla defesa ao
acusado.

Assim, posteriormente as alegagdes finais, o acusado teria a oportunidade de fazer uma
analise do conjunto probatoério produzido e preferir aceitar a proposta de transacao penal,
obtendo alguns beneficios. Contudo, se com a analise das provas em conjunto com a sua defesa,
o acusado preveja que ndo haveria oportunidade para a decretacio de uma sentenca
condenatoria, j& que conseguiu contrastar a acusagao, poderia fazer a opcao pela sentenga, pois

nesse caso a absolvi¢do lhe seria muito mais benéfica que a transacdo penal.
CONCLUSAO

O presente trabalho se debrucou sobre a importante discussdao acerca da analise da
constitucionalidade dos espagos de consenso no processo penal. Tais institutos foram criados
com o objetivo de substituir o modelo de uma solu¢do meramente punitiva para uma solugio
mais construtiva (reparadora).

Contudo, os institutos da justica negocial desvirtuam a esséncia do processo penal
como instrumento de limitagdo do poder punitivo, ao violar os principios constitucionais da
presuncao de inocéncia, do direito ao siléncio, do devido processo legal e da ampla defesa e do
contraditorio.

Quando se tratou do acordo de ndo persecugao penal foi constatada a violagdo ao
principio da presun¢do da inocéncia e do direito ao siléncio, ja que o investigado tem a
obrigagdo de confessar um fato criminoso ou ndo podera ser beneficiado.

Na delagdo premiada, constatou-se que ela ¢ baseada na traicdo e em valores
egocéntricos, o que vai de encontro ao espirito da Constituicdo da Republica que consagrou

valores como o da humanizagao, da solidariedade € o da compaixao. Viola o principio de nemo

40 BRASIL, op. cit., nota 31.
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tenetur se detegere, tendo em vista que as técnicas utilizadas pelo Estado conduzem a uma
verdadeira inquisi¢do e consequente extorsao da verdade.

J& na transagao penal foi visto que o autor do fato celebra um acordo com o Ministério
Publico, antes que este oferega a dentincia, para cumprir determinadas condi¢des em troca do
arquivamento do processo, uma nitida violacao ao devido processo legal e a ampla defesa e o
contraditorio.

A Justica negocial causa a distor¢do dos papéis dos atores da Justica criminal,
corrompendo, inclusive, a propria relacdo entre imputado e defensor técnico, o que corrobora
para que sejam abertas brechas para abusos e arbitrariedades em meio ao cendrio ja intrusivo e
seletivo da persecucao penal.

Os espagos de consenso levantam a bandeira de que sdo a melhor alternativa para o
acusado porque concedem a ele beneficios em vez de uma pena privativa de liberdade, mas
mascaram que estdo tirando dele os seus direitos fundamentais. Na verdade, os institutos da
justica negocial ndo distribuem beneficios, mas sim sangoes.

Portanto, conclui-se que ndo restam duvidas de que o cendrio de expansao dos espacos
de consenso no processo penal ¢ uma tendéncia mundial. Contudo, no &mbito juridico brasileiro

sua aplicagdo ocasiona sérios riscos ao Estado Democréatico de Direito.
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Resumo — O trabalho focaliza a necessidade de reconhecimento acerca do cabimento do agravo
de instrumento em face de decisdo interlocutoria que verse sobre prova pericial. Apesar do
Superior Tribunal de Justiga ter firmado a tese da taxatividade mitigada do rol do art. 1.015 do
Cddigo de Processo Civil, admitindo a interposicao de agravo de instrumento quando verificada
a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questdo quando da andlise do recurso de
apelacao, os Tribunais Estaduais tém relutado acerca do cabimento do agravo de instrumento
contra decisdo interlocutoria que verse sobre prova pericial. A auséncia de reanalise imediata
da decisdo relativa a prova pericial pode gerar situacao juridica de impossivel ou arduo resta-
belecimento futuro, além da possibilidade de ir de encontro ao principio da economia proces-
sual e da duragdo razoavel do processo, motivos pelos quais tal realidade deve ser alterada.

Palavras-chave — Direito Processual Civil. Agravo de Instrumento. Taxatividade Mitigada.
Cabimento. Decisdao que verse sobre Prova Pericial.

Sumario — Introducdo. 1. A relevancia dos aspectos abordados no julgamento dos Recursos
Especiais n° 1.696.396/MT e n° 1.704.520/MT. 2. Imperatividade do agravo de instrumento
para atacar decisdes acerca da admissibilidade da prova pericial. 3. Cabimento do agravo de
instrumento contra decisdo relativa ao 6nus financeiro da prova pericial. Conclusdo. Referén-
cias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a possibilidade de recorribilidade imediata de
decisodes interlocutdrias que versem sobre prova pericial, apesar de tal matéria estar fora do rol
do art. 1.015, CPC. Procura-se demonstrar que a auséncia de pronta reandlise da decisdo relativa
a prova pericial pode gerar situacao juridica de impossivel ou arduo restabelecimento futuro,
além da possibilidade de ir de encontro aos principios da economia e da celeridade processuais.

O antigo CPC (Lei n° 5.869/1973) previa em seu artigo 522 que o agravo de instru-
mento seria cabivel contra toda e qualquer decisdo interlocutdria suscetivel de causar a parte
lesdao grave ou de dificil reparacao, nao apresentando qualquer restri¢ao.

A Lei Federal n° 13.105/2015 restringiu, em seu art. 1.015, as decisdes interlocutorias

impugnaveis por meio de agravo de instrumento, criando um rol taxativo. Os casos nao
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constantes no aludido rol ou expressamente referidos em outra lei devem ser questionados, pre-
liminarmente, na apelagdo ou em contrarrazdes de apelacao.

A significativa altera¢do causou uma agitacdo no mundo juridico, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia nacionais, havendo quem defendesse a impossibilidade de ampliar a
aplicacao do artigo 1.015 do CPC e quem se posicionasse favoravelmente a mitigagao da taxa-
tividade do dispositivo, de modo a abarcar contextos semelhantes.

O STJ, tentando pacificar a questdo, no julgamento dos Recursos Especiais de n°
1.696.396 e de n° 1.704.520, apreciados sob o rito dos recursos repetitivos pelo tema 998, defi-
niu, de forma inaugural, que o rol do artigo 1.015 do CPC ostenta taxatividade mitigada.

Nancy Andrighi, a ministra relatora, propds a tese de que € possivel a recorribilidade
imediata de decisdes ndo elencadas no art. 1.015 do CPC quando houver a necessidade de jul-
gamento urgente, isto €, quando constatada a inutilidade do exame futuro.

O tema ¢ controvertido, sendo necessario analisar até que ponto o STJ pacificou a
questao acerca das hipoteses de cabimento do agravo de instrumento, tendo em vista que apesar
da decisdo relativa a prova pericial se enquadrar dentro do critério de urgéncia definido pelo
STJ, a jurisprudéncia continua relutante com relacdo ao cabimento do agravo de instrumento
na aludida hipotese.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho analisando a relevancia dos aspectos aborda-
dos no julgamento dos Recursos Especiais de n° 1.696.396 e de n° 1.704.520, com o escopo de
enquadrar a decisdo relativa a prova pericial dentro do critério de urgéncia definido pelo STJ.

No segundo capitulo defende-se a necessidade de apreciagdo imediata da decisdao de
admissibilidade da prova pericial, pois a reforma apenas em sede de apelagao se revela contra-
producente, pois o deferimento equivocado de uma prova pericial provocaria desperdicio de
tempo e o indeferimento de uma prova pericial, que ndo seja inutil ou protelatdria, pode gerar
a nulidade do processo em decorréncia do cerceamento de defesa.

O terceiro capitulo demonstra o cabimento do agravo de instrumento também em re-
lagdo a decisdo que fixa o 6nus financeiro da prova pericial, tendo em vista a possibilidade da
perda da prova no caso de nao reanalise imediata da questdo, em decorréncia da impossibilidade
de arcar com seu custo.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que a pesquisa-
dora pretende anunciar um conjunto de proposi¢des hipotéticas, acreditando serem vidveis e
adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-las argu-

mentativamente.
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Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente qualita-
tiva, porquanto a pesquisadora pretende se valer da bibliografia pertinente a teméatica em foco
— analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa (legislagdo, doutrina e jurisprudéncia) —

para sustentar a sua defesa.

1. A RELEVANCIA DOS ASPECTOS ABORDADOS NO JULGAMENTO DOS RECUR-
SOS ESPECIAIS N° 1.696.396/MT E N° 1.704.520/MT

O Superior Tribunal de Justica, tentando pacificar a questdo do cabimento do agravo
de instrumento, ao julgar os Recursos Especiais de n° 1.696.396/MT! e de n° 1.704.520/MT?,
apreciados sob o rito dos recursos repetitivos, definiu a natureza do rol do artigo 1.015 do CPC?,
fixando a seguinte tese: “o rol do art. 1.015 do CPC ¢ de taxatividade mitigada, por isso admite
a interposi¢do de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade
do julgamento da questdo no recurso de apelacao”.

O julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos constitui uma técnica
que tem por escopo criar precedentes vinculantes os quais serao, como explica Alexandre Ca-
mara?, “usados como padrdes decisorios que terdo de ser seguidos pelos 6rgos jurisdicionais
brasileiros quando do exame de casos nos quais se discutam as mesmas questdes de direito ja
definidas, e diante de circunstancias faticas equivalentes”.

Deste modo, a tese da taxatividade mitigada mostrou-se eficiente para rechacar cor-
rentes doutrinarias existentes acerca da natureza do rol de hipdteses que desafiam agravo de
instrumento.

Uma primeira corrente sustentava que o rol de situagdes confrontaveis por agravo de

instrumento era exemplificativo, sendo o art. 1.015 do CPC? considerado numerus apertus,

! BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp. n° 1.696.396. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegis-
tro&termo=201702262874>. Acesso em: 30 mar. 2021.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp. n° 1.704.520. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegis-
tro&termo=201702719246>. Acesso em: 30 mar. 2021.

3 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 30 mar. 2021.

4 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
552.

> BRASIL, op. cit., nota 3.
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defendida por Rosemiro Pereira Leal®, Gabriel Aratjo Gonzalez’ etc. Uma segunda corrente
defendia a possibilidade de interpretacdes extensivas ou analdgicas, apoiada por Daniel Amo-
rim Assumpgio Neves®, Teresa Arruda Alvim’ e vérios outros. Uma terceira corrente defendia
a absoluta taxatividade do rol de decisdes agravaveis, esta era, inclusive, a posi¢do da Segunda
Turma do STJ'® e possuia como adeptos, por exemplo, Nelson Nery Janior e Rosa Maria de
Andrade Nery!!, Rodolfo Hartmann'? e Luiz Rodrigues Wambier!?.

Portanto, o julgamento por amostragem, que definiu a tese da taxatividade mitigada,
prestou-se a findar as conflitantes posi¢des doutrinarias e aparentemente interminaveis diver-
géncias jurisprudenciais acerca da natureza do rol do art. 1.015 do CPC'*. O STJ, entdo, definiu
o critério objetivo, como definido pela relatora Ministra Nancy Andrighi, da urgéncia que de-
corre da inutilidade futura do julgamento do recurso da apelagdo para, em caracter excepcional,
admitir o manejo do agravo de instrumento para casos ndo previstos no catalogo do art. 1.015
do CPC. Tal entendimento afastou todos os entendimentos das correntes supramencionadas.

Entretanto, ndo parece adequada a terminologia taxatividade mitigada adotada pelo
STJ, tendo em vista a total incompatibilidade das duas palavras.

No entanto, os julgamentos dos citados recursos especiais repetitivos ndo se mostraram
suficientes para apaziguar o tema de uma forma geral, isso porque a analise do requisito da
urgéncia, critério fixado, dito objetivo, ficou a cargo de cada julgador, que de forma subjetiva,
avaliard se o assunto trazido na decisdo interlocutdria necessita de reanalise imediata em decor-
réncia da inutilidade de sua apreciacao futura, quando do julgamento da apelagdo, ou nao.

Nessa toada, diante da riqueza de situagdes as quais as partes reputardo urgentes, com
o que concordardo alguns magistrados e outros ndo, a matéria estd longe de estar pacificada.

Sendo assim, entende-se que o STJ, ao fixar a aludida tese, ndo cumpriu seu mister de resolver

¢ LEAL, Rosemiro Pereira. Comentario ao art. 1.015 do CPC. In: ASSIS, Araken de; LEITE, George Salomio;
ALVIM, Angélica Arruda (Coord). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1175.
" GONZALEZ, Gabriel Araljo. A recorribilidade das decisdes interlocutérias no CPC 2015. Salvador: Juspo-
divm, 2016, p. 370.

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de direito processual civil. 9. ed. Salvador: Juspodivm: 2017, p.
1661.

® WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (et al.) Primeiros comentdrios ao novo cédigo de processo civil: artigo por
artigo: de acordo com a Lei 13.256/2016. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1614.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp. n° 1.700.308. Relator: Ministro Herman Benjamin. Disponivel
em:<https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequen-
cial=1700759&num_registro=201702446106&data=20180523&peticao_numero=-1&formato=PDF>.  Acesso
em: 30 mar. 2021.

' NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado. 17. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 2333.

12 HARTMANN, Rodolfo. Curso completo do novo processo civil. 4. ed. Niter6i: Impetus, 2017, p. 678.

13 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil. Vol. 2 (cognicio juris-
dicional). 17. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, cap. 25.

14 BRASIL, op. cit., nota 3.
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a polémica com a aplica¢do da solugdo para todos os casos de forma indistinta, pois a contro-
vérsia permaneceu no campo da subjetividade e da casuistica.

Sabe-se que a vontade politico-legislativa foi restringir ao méximo as hipoteses de
impugnacao imediata de decisdes interlocutorias para tornar o processo mais agil e conter a
litigiosidade desenfreada, destarte, ndo se pode afastar desta diretriz. Contudo, ndo se deve dei-
xar de pontuar que a enumeracdo legal das hipoteses que possibilitam o reexame imediato pelo
Tribunal ndo constitui uma boa técnica, pois a realidade, quase sempre, supera a fic¢ao.

Apesar do reconhecimento do esforco do STJ, principalmente da ministra relatora
Nancy Andrighi, em tentar solucionar a polémica com relagdo as hipdteses de cabimento do
agravo de instrumento na fase de conhecimento, entende-se que a fixacao de tese tdo aberta se
afigura arriscada, gera inseguranca juridica e pode ir de encontro com a escolha politico-legis-
lativa de restricdo. Além do mais, frustra a pretensao de pacificar e uniformizar a aplicacao do
direito federal pela sistematica do recurso representativo da controvérsia.

Nos recursos representativos da controvérsia analisados pelo STJ a matéria em debate
consistia na possibilidade de interposi¢cao de agravo de instrumento contra decisdo que anali-
sava a competéncia do juizo. A Corte, por maioria, decidiu que o agravo de instrumento deveria
ser conhecido e regularmente processado pelo tribunal. Portanto, ficou pacificado o cabimento
do recurso de agravo de instrumento para a hipotese de decisdo interlocutdria que verse sobre
competéncia.

Todavia, as polémicas nao terminaram, pois ndo se sabe se outras tantas situagdes, em
que a recorribilidade diferida seria também inapta para tutelar adequadamente o direito, pode-
riam ser objeto de agravo de instrumento. Nao se mostra ideal que se aguarde o julgamento de
outros repetitivos para definir as matérias consideradas urgentes e, portanto, agravaveis, pois
se sabe que tal providéncia geraria, por ora, intranquilidade no mundo juridico e, por vezes,
perplexidade na sociedade, pois, certamente, haveria hipdteses semelhantes com solugdes judi-
ciais distintas, uma entendo pela urgéncia e a outra nao.

O CPC", ao disciplinar o julgamento das demandas repetitivas, objetivou, além da
economia e da celeridade processual, garantir seguranga juridica ao jurisdicionado. O papel dos
tribunais superiores € por meio de suas decisdes moldar o ordenamento juridico de forma obje-
tiva, criando paradigmas a serem seguidos pelos demais tribunais e juizos singulares do pais.

Relevante destacar que diversas geragdes lutaram tanto pela democracia e por leis mais

democraticas, entdo, quando elas sdo aprovadas pelos representantes do povo devemos segui-

15 Ibid.
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las a risca, pois sendo estard se colocando em risco o proprio Estado Democratico de Direito.
Pontue-se que obedecer ao texto da lei ndo esta relacionada a exegese, isso porque a interpre-
tacdo tem limites, os quais estdo no proprio texto.

Entretanto, impossivel ndo pontuar que o legislador poderia ter disposto de forma di-
ferente sobre o cabimento do recurso de agravo, até porque sua opcao nado tem se revelado, na
pratica, a melhor escolha, tendo em vista que hipdteses indiscutiveis deveriam compor o rol.
Contudo, a possibilidade de os tribunais superiores agirem no lugar do legislador para tentar
corrigir omissdes também nao se mostra muito adequada, pois gera muita inseguranca juridica,
porém, afigura-se a medida palpavel antes das oportunas e devidas mudancas legislativas.

O CPC/2015', ao disciplinar o julgamento das demandas repetitivas, objetivou, além
da economia e celeridade processual, garantir seguranca juridica ao jurisdicionado, o que, de
fato, ndo se obteve com a fixagao da tese em analise.

O critério de urgéncia consagrado pelo STJ para a interposi¢ao do agravo de instru-
mento poderia gerar uma situacao inusitada para os advogados, pois diante de uma hipdtese de
duvidével urgéncia, provavelmente, optariam por interpor o recurso, pois em sede de apelagao
o julgador poderia entender que aquela questdo comportaria agravo de instrumento e diante de
sua ndo interposi¢do, entendesse pela preclusao da matéria, diante de sua ndo impugnagao no
momento oportuno. Contudo, o STJ, no mencionado julgamento, firmou posi¢ao no sentido de
que decisdes urgentes nao previstas no rol do artigo 1.015 do CPC ou em lei extravagante nao
precluiriam, o que configurou uma acertada decisdo em consonancia com a seguranca juridica.

Alguns casos deveriam, obviamente, constar no rol do art. 1.015 do CPC, como por
exemplo, a decisdo que indefere o segredo de justi¢a, a decisdo que analisa a competéncia, a
decisdo que versa sobre prova pericial etc., tendo em vista que a prestacdo jurisdicional somente
seria efetiva, util se comportasse a impugnacao imediata, tendo em vista o dano gravissimo que
a parte suportard com a espera do julgamento de tal matéria em sede de apelo.

No entanto, nao ¢ aceitavel que o Poder Judiciario possa adotar a empreitada de alargar
as hipoteses de decisodes interlocutorias agravaveis, notadamente porque foi evidente a opgao
politico-legislativa do Congresso Nacional pelo numerus clausus. Desta forma, pretendeu-se
acabar com a ampla e instantanea recorribilidade das decisdes interlocutérias por meio de
agravo de instrumento, o que ndo as tornam irrecorriveis, mas posterga a eventual irresignagao

quando da analise da apelagao, prestigiando, assim, a razoavel duragao do processo e impedindo

16 Ibid.
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deste modo, a proliferagao de recursos, conferindo maior fluidez aos tramites em primeira ins-
tancia e preservando os poderes do juiz de primeiro grau na conducao dos processos.

Desse modo, para que a seguranca juridica seja preservada, mister que a flexibilizagdo
de algumas poucas hipdteses de cabimento de agravo de instrumento seja feita pelo legislador
ordinario, mediante a contemplacdo de situagdes indubitavelmente emergenciais.

Nao ha duvidas de que nao constitui tarefa facil a elaboracao de um rol taxativo de
decisdes interlocutorias agravaveis, tendo em vista a dificuldade em reunir em abstrato as situ-
acdes nas quais deva ser admitido o agravo de instrumento, porém, é necessario que o legislador
chegue a um meio-termo, pois somente a lei pode criar hipdteses recursais.

Frise-se que o STJ ndo pode pacificar a questdo em consonancia com o sistema que
entende ser o melhor, qual seja, a urgéncia como critério para o cabimento do agravo de instru-
mento, mas deve ter como parametro o sistema estabelecido pelo Poder Legislativo, rol taxa-
tivo, pois se assim ndo for, sera desrespeitada a vontade dos representantes do povo.

A prética ja vem demonstrando que o sistema erigido pelo legislador de 2015 ¢ insa-
tisfatorio, sendo assim, cabe aos representantes do povo no Poder Legislativo propor a modifi-

cacdo do sistema, nao sendo este o papel do Poder Judiciério.

2. IMPERATIVIDADE DO AGRAVO DE INSTRUMENTO PARA ATACAR DECISOES
ACERCA DA ADMISSIBILIDADE DA PROVA PERICIAL

O CPC'" n3o admite a interposi¢io de agravo de instrumento para impugnar decisdo
interlocutdria que defere ou indefere o pedido de realizagdo de prova pericial e o STJ quando
consolidou o entendimento de que o rol do artigo 1.015 do CPC'® ostenta taxatividade mitigada,
modulou os efeitos para que a tese juridica somente fosse aplicada as decisdes interlocutérias
proferidas ap6s a publicacao do acoérdao, proferido em 5/12/18 e publicado em 19/12/18.

Sendo assim, ainda ndo se sabe a posi¢do do STJ com relagdo ao cabimento do agravo
de instrumento com relagdo as decisdes que tratem de prova pericial, pois 0s casos que tratam
desta matéria até agora apreciados sdo relativos a decisdes interlocutorias proferidas em mo-

mento anterior a publicacdo da tese firmada no repetitivo e nestes casos a Primeira Turma'®, a

17 Tbid.
13 Ibid.
19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aglnt no AREsp. 1.543.256/SP. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_regis-

tro=201902065974&dt_publicacao=17/06/2020>. Acesso em: 30 set. 2021.

934 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

20 ¢ a Terceira Turma?! tém entendido pelo ndo cabimento do agravo de ins-

Segunda Turma
trumento em decorréncia da modulagdo perpetrada no acérdao paradigma.

Todavia, a jurisprudéncia da Quarta Turma do STJ entende que a melhor interpretacao
quanto a taxatividade mitigada do art. 1.015 do CPC?? é no sentido de que a tese pode ser
aplicada a decisdes interlocutorias proferidas antes da publicacdo dos acordaos repetitivos, pois
entendimento contrario geraria uma situacdo peculiar, pois nos proprios recursos especiais
(REsp 1.696.396/MT? e REsp 1.704.520/MT?*) seria impossivel aplicar tal tese, pois, por 6b-
vio, as decisdes interlocutorias neles encartadas foram proferidas antes da sua publica¢io?*:

a melhor interpretagdo ao art. 1.015 do CPC/2015, prestigiando a tese firmada no
'"Tema Repetitivo 988', é pela possibilidade de interposi¢do de agravo de instrumento
quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento no recurso de
apelagdo, logo, ndo pode aquele julgado ser compreendido em prejuizo daquele que

atuou em conformidade com a orientagdo emanada no Repetitivo, isso independente-
mente da data em que foi proferida a decis@o interlocutéria na fase de conhecimento.

Contudo, vislumbra-se uma tendéncia do STJ em ndo admitir agravo de instrumento
para atacar decisoes que deferem ou ndo prova pericial, pois possui jurisprudéncia firme no
sentido de que o juiz € o destinatario da prova, cabendo-lhe, com base em seu livre convenci-
mento, avaliar a necessidade de sua producao?®.

Afigura-se colidente o entendimento de que € aceitavel interposi¢ao de agravo de ins-
trumento para impugnar decisdes interlocutérias ndo inclusas no art. 1.015 do CPC?’, desde que
se constate a necessidade da pronta analise de questdo urgente, ¢ ndo admitir o cabimento do
mencionado recurso para atacar decisdo que aprecia a pertinéncia da prova pericial.

O STJ com o argumento de que a produgdo de provas ¢ ato norteado de

discricionariedade do julgador acaba por se omitir com relacdo a matéria que carece de

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1686924/MG. Relator: Ministra Assusete Magalhies. Disponi-
vel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipo-
PesquisaGenerica&num_registro=201701800675>. Acesso em: 30 set. 2021.

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 1654587/BA. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze.
Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=202000190185&dt pu-
blicacao=12/02/2021>. Acesso em: 30 set. 2021.

22 BRASIL, op. cit., nota 3.

23 BRASIL, op. cit., nota 1.

24 BRASIL, op. cit., nota 2.

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Aglnt. no AREsp. 1.472.656/SP. Relator: Ministro Raul Aratijo. Dispo-
nivel em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequen-
cial=1860712&num_registro=201900805706&data=20190925&peticao_numero=201900407906& for-
mato=PDF>. Acesso em: 02 out. 2021.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint. no REsp. 1.362.696/PR. Relator: Ministro Marco Buzzi. Dispo-
nivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201300089462&dt publica-
ca0=23/06/2021>. Acesso em: 02 out. 2021.

27 BRASIL, op. cit., nota 3.
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enfretamento. Todavia, ndo se desconhece que a revisao pelo STJ de conclusdes do 6rgao jul-
gador quanto a imprescindibilidade da produgdo de prova pericial no curso da demanda, impli-
caria no reexame do acervo fatico-probatdrio dos autos, providéncia vedada pela Simula 7/STJ.
Sendo assim, somente o legislador poderd, como ¢ o certo, prevé a possibilidade de cabimento
de pronto recurso para a decisdo que defere ou nao prova pericial.

E sabido que o julgador tem poder discricionario de escolher, dentro de certos limites,
acerca da necessidade ou ndo da realizagdo da prova pericial, porém, tal op¢do nem sempre € a
mais acertada. O juiz, como ser humano que ¢, ndo esta livre de cometer equivocos, razao pela
qual existem os recursos, que sdo instrumentos processuais aptos a invalidar, reformar, prestar
esclarecimento ou ainda integrar, no curso do processo, provimentos judiciais inadequados,
possuindo, portanto, a finalidade de corrigir um desvio juridico.

E sabido que toda pretensdo est4 ligada a um fato que a fundamenta, porém, o juiz para
formar sua convicgao e decidir, corretamente, a causa deve perquirir se o fato alegado ¢ verda-
deiro, constituindo a prova pericial um importante instrumento para tanto, podendo o perito,
por meios de seus conhecimentos técnicos, auxiliar no julgamento da causa de maneira justa.

Em determinadas demandas, a prova pericial mostra-se imprescindivel, pois somente
com o conhecimento técnico ou cientifico especializado de um ou mais perito sera possivel
apurar os fatos da causa.

Entretanto, a pericia pode ser dispensavel na hipdtese de o ponto controvertido ser de
pouca complexidade, sendo a prova técnica simplificada suficiente que, como explica Alexan-
dre Camara?®, “consiste, tio somente, na inquiri¢do de especialista, pelo juiz, sobre ponto con-
trovertido da causa que demande especial conhecimento cientifico ou técnico (art. 464, §3°)”.

No entanto, oportuno ressaltar que o art. 464 do CPC?’ j4 prevé, nos incisos I, 11 e III,
as estritas hipoteses nas quais o juiz esta autorizado a indeferir a prova pericial: quando a prova
do fato ndo depender do conhecimento especial de técnico; quando for desnecessaria em vista
de outras provas produzidas; e quando a verificacao for impraticavel. Sendo assim, ja ¢ possivel
concluir que o indeferimento fora das mencionadas conjecturas ¢ ilegal, mas como acontece,
ndo raramente, € necessario vislumbrar pronta solugao.

Por vezes, magistrados indeferem a realizacao de prova pericial, sob o fundamento da

prescindibilidade®°, afirmando que o convencimento foi firmado por meio de outros tipos de

28 CAMARA, op. cit., p. 259.

2 BRASIL, op. cit., nota 3.

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aglnt. no Agint. no AREsp. 1.595.938/RS. Relator: Ministro Luis Felipe
Salomao. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_regis-
tro=201902952297&dt_publicacao=29/09/2020>. Acesso em: 30 set. 2021.
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provas, normalmente a documental. Todavia, em algumas ocasides que envolve o Direito Tri-
butario, a prova documental contébil exibida nos autos (balancetes, escritura¢ao contabil fiscal,
livros de entradas e saidas, entre outros) somente pode ser analisada de forma fidedigna por um
profissional de contabilidade, uma vez que o magistrado, em regra, ndo possui conhecimento
técnico. No entanto, comumente, o juiz, valendo-se do livre convencimento motivado, funda-
menta sua decisdo com base nas afirmacgdes realizadas pelo Fisco®!, em evidente prejuizo ao
contribuinte, cerceando o seu direito de defesa.

De tal modo, afigura-se inadmissivel a asseveracao no sentido de que o julgador so-
mente deve demonstrar as razoes de seu convencimento, devendo a questdo ser, na verdade,
devidamente apreciada, ndo devendo se basear apenas no que € apresentado por uma das partes
envolvidas, respeitando os direitos e as garantias fundamentais também da outra parte.

Ha também hipoteses nas quais o julgador entende ser indevido o deferimento da pro-
dugdo da prova técnica em decorréncia de entender ser impraticavel, por exemplo, quando hé o
desfazimento do local de um acidente®?. Acontece que em situagdes como a mencionada, a
pericia, na maioria das vezes, ¢ de suma importancia para averiguar a causa do acidente e o
especialista, em decorréncia da sua expertise, podera decifrar o qué ou quem deu causa ao in-
cidente e, assim, o juiz podera, com seguranca, resolver a lide.

O melhor entendimento ¢ de que a produgdo de provas deve estar pacificada, quando
possivel, antes da sentenga, pois foge a razoabilidade exigir que a parte espere ser proferida a
sentenga para entao arguir, em preliminar de apelagdo ou de contrarrazdes, a necessidade ou
nao da produg¢do da prova pretendida, devendo ser observado ainda que eventual acatamento da
necessidade da pericia importard em nulidade do processo a partir do inicio da fase instrutoria.

Assim, a melhor posi¢do para um pronto atendimento de tal celeuma € permitir o
agravo de instrumento para a decisdo que defere ou indefere o pedido de produgdo de prova
pericial, apesar de ndo estar incluida no rol das decisdes interlocutorias agravaveis, devendo a
regra da taxatividade mitigada ser aplicada a tal hipdtese, pois, do contrario, serdo impostos

inaceitaveis atrasos a marcha processual, uma desnecessaria repeticdo de atos processuais €

31 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. AC 0005007-79.2017.8.19.0031. Relator: Desem-
bargador Luiz  Felipe  Francisco. Disponivel em: <  http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/de-
fault.aspx?UZIP=1&GEDID=000401 EESC18F10CS8ED3DE3A8F1E2ACICOF8C50C375F222F&USER=>.
Acesso em: 08 set. 2021.

32 BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro. A1 0075720-07.2019.8.19.0000. Relator: Desembar-
gador Luiz Rolddo de Freitas Gomes Filho. Disponivel em: <http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/de-
fault.aspx?UZIP=1&GEDID=000401 EESC18F10CS8ED3DE3A8F1E2ACICOF8C50C375F222F & USER=>.
Acesso em: 10 set. 2021.
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desperdicio da atividade jurisdicional, o que viola a norma disposta no artigo 5°, inciso
LXXVIII, da CRFB/8833.

Os advogados estdo se utilizando de manobras processuais para se evitar eventuais
prejuizos futuros com o indeferimento impréprio de uma prova pericial essencial para o des-
linde da controvérsia, assim como forma de burlar a lei, eles pedem?*, a realizagdo da prova
técnica em sede de tutela de urgéncia, pois no caso de indeferimento, a matéria podera ser le-
vada, indevidamente, a segunda instancia, com base no art. 1.015, I do CPC* que prevé o ca-
bimento de agravo de instrumento contra decisdo interlocutoria que verse sobre tutela proviso-
ria. Tal artificio, se nao afastado pelo Tribunal, acabara por inverter as fases processuais, 0 que
nao ¢ recomendavel, mas acaba por suprir auséncia de previsao legal para recorribilidade de
decisdo interlocutoria desta natureza. Contudo, o desembargador atento afastard o cabimento
do agravo de instrumento, pois ndo € porque a parte intitula um pedido de prova pericial como
tutela provisodria que ela sera.

Os critérios definidores da taxatividade mitigada defendida pelo STJ nos Recursos Es-
peciais de n° 1.696.396/MT e de n° 1.704.520/MT, de fato, ainda ndo se coadunam com a pre-
ciosa seguranca juridica, sendo assim, cabe aos jurisdicionados, por meio de seus patronos,
insisténcia e impeto de aventurar-se perante os tribunais locais, questionando as decisdes inter-
locutorias indevidas que tratam de prova pericial, pois, certamente, em algum momento, vai se

alterar a posicdo jurisprudencial para permitir o agravo de instrumento em tais hipdteses.

3. CABIMENTO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA DECISAO RELATIVA AO
ONUS FINANCEIRO DA PROVA PERICIAL

O art. 1.015 do Cédigo de Processo Civil*® merecia reforma para também abrigar o
cabimento de agravo de instrumento como meio de impugnacao de decisdo atrelada ao arbitra-
mento de honorarios periciais, pois tal tema também apresenta risco de perecimento do direito.

Providéncia mais rapida, apesar de ndo ser a mais ideal, poderia ser tomada pelo STJ,

como fez ao enunciar o entendimento pelo cabimento de agravo de instrumento contra decisao

3 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: < http://www .planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 ago. 2021.

34 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. A1 0012060-68.2021.8.19.0000. Relatora: Desem-
bargadora  Renata ~ Machado  Cotta.  Disponivel em:  <http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/de-
fault.aspx?UZIP=1&GEDID=0004C7D67D0950B09E3E498 7EC2E9004F A67C50E54124229>. Acesso em: 10
set. 2021.

33 BRASIL, op. cit., nota 3.

36 Ibid.
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que verse sobre as prejudiciais de mérito de prescricio ou de decadéncia’’

ou contra decisao
interlocutéria proferida nos processos de faléncia ou de recuperacdo?®. Desta forma, as partes
prejudicadas com provimentos judiciais indevidos com relagdo a fixagdo ou a distribuicao do
onus da prova pericial, teriam meio hébil para a recorribilidade imediata.

Quando ha a fixa¢do de honorarios periciais de forma irrazoavel e desproporcional a
complexidade do trabalho e ao tempo a ser dispendido pelo profissional, as partes devem pos-
suir meios de manifestar sua insatisfacdo contra tal pronunciamento judicial, provocando, as-
sim, seu reexame. Nao estar a se dizer que a referida decisdo interlocutoria € irrecorrivel, pois
sabe-se que pode ser impugnada em sede de preliminar da apelacdo ou das contrarrazdes, no
entanto, ¢ imprescindivel que possa ser atacada por recurso em separado, autdnomo, imediata-
mente, ou seja, por agravo de instrumento.

No caso de a parte nao possuir condi¢des financeiras de arcar com os exorbitantes
honorarios periciais fixados, por exemplo, e ndo puder impugnar de pronto tal decisdo, perdera
a prova, sofrendo possivel grande prejuizo, pois ndo terd meios para comprovar os fatos cons-
titutivos do direito reclamado.

Dano irreparavel também pode ser suportado pelo perito que aceita o encargo, pois
concorda de antemdo com o valor a ser pago pela realizagdo de seu mister e, posteriormente a
conclusdo do laudo pericial e da prestacdo de todos os esclarecimentos necessarios, vem a ser
surpreendido, em sede de apreciagdo de futura apelagdo, com a reducdo dréstica dos honorarios
homologados pelo juizo de primeira instancia, em razao do questionamento do valor pela parte.

Outra complicac¢ao pode ainda derivar da situagdo tratada no paragrafo anterior, pois
tratando-se os honordrios periciais de verba de natureza alimenticia, eventual acolhimento da
preliminar suscitada em sede de apelacdo, na qual se questiona o seu exacerbado valor, ndo terd
utilidade alguma, tendo em vista que o perito nao serd obrigado a devolver qualquer quantia,
em decorréncia da irrepetibilidade da verba.

Frequentemente, magistrados também se equivocam®® com relagio a determinagio do

responsavel pelo pagamento dos honorérios periciais, em razao das diversas regras constantes

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.778.237/RS. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Disponivel
em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequen-
cial=1795567&num _registro=201802107879&data=20190328&peticao_numero=-1&formato=PDF>.  Acesso
em: 02 out. 2021.

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp. 1.717.213/MT. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel
em: <https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequen-
cial=1951987&num_registro=201800001556&data=20201210&peticao_numero=-1&formato=PDF>.  Acesso
em: 03 out. 2021.

39 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. A7 0055874-33.2021.8.19.0000. Relator: Desembar-
gador Francisco de Assis Pessanha Filho. Disponivel em:
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no artigo 95 do CPC*, questiio que também demanda contraste imediato pelo tribunal, pois se,
por exemplo, o 6nus recair, indevidamente, sobre a parte errada, esta pode perder a prova em
razao da escassez de recursos para suporta-la. Destarte, a admissibilidade do agravo de instru-
mento decorre do interesse publico no imediato exame da matéria, a fim de determinar o ade-
quado deslinde da controvérsia para o processo caminhar para frente, dando sentido, assim, ao
proprio significado da palavra.

Diante de tal imbroglio, da premente necessidade de solucdes céleres e do ndo cabi-
mento de agravo de instrumento, os patronos das partes tentam se socorrer de meios para sal-
vaguardar o direito de seus clientes e uma das alternativas encontradas foi a impetragdao de
mandado de seguranga como sucedaneo recursal.

Entretanto, a referida ag@o constitucional ndo € o meio processual mais adequado para
se rediscutir a decisdo interlocutoria, pois o uso do MS pressupde a existéncia de um ato coator
praticado por autoridade administrativa violador de direito subjetivo da parte impetrante, por
ilegalidade ou abuso de poder, bem como a apresentacdo de prova pré-constituida®!.

Ademais, quando a ilegalidade ¢ proveniente de ato judicial, o cabimento do mandado
de seguranca se limita a casos excepcionais, em que nao haja recurso habil com efeito suspen-
sivo a questionar o provimento judicial, devendo o impetrante elucidar sua teratologia*?>. De
acordo com os termos do §1° do art. 1.009 do CPC*, as questdes decididas na fase de conheci-
mento que ndo comportarem agravo de instrumento nao sdo cobertas pela preclusdao e devem
ser suscitadas em preliminar de apelagdo, ou nas contrarrazdes, diante desta constatagdo nao ha
falar em cabimento de mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso, conforme
ja pacificado pela jurisprudéncia*.

A taxatividade mitigada trata-se de acurada técnica que tem por objetivo promover, de

modo ainda mais refinado e consciente, a litigiosidade responsavel e o uso adequado e racional

<http://www].tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GE-
DID=00044CFCB3739623CB516DB153F1D14694A1C50F391C0708>. Acesso em: 10 set. 2021.

40 BRASIL, op. cit., nota 3.

41 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. MS 0025600-23.2020.8.19.0000. Relator: Desem-
bargador Luiz Henrique Oliveira Marques. Disponivel em: <http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/de-
fault.aspx?UZIP=1&GEDID=000423971370A9D667C3D4E85B08B7A1EEE9CS50ES953452D>. Acesso em: 24
nov. 2021.

42 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. MS 0012070-83.2019.8.19.0000. Relator: Desem-
bargadora Sandra Santarém  Cardinali. Disponivel em: <http:/wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/de-
fault.aspx?UZIP=1&GEDID=00043ADE2DDD580434932B40942826C12B79C50A25306407>. Acesso em: 24
nov. 2021.

4 BRASIL, op. cit., nota 3.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aglnt. no RMS 62046/SP. Relator: Ministro Herman Benjamin. Dispo-
nivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201903063420&dt_publica-
ca0=07/05/2020>. Acesso em: 02 out. 2021.
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dos recursos publicos e da maquina judiciaria, porém, aprimoramentos merecem ser realizados
de forma a abarcar decisdes interlocutdrias relativas a prova pericial.

O que ndo pode é permanecer esta insegurancga juridica acerca da matéria, devendo o
STJ firmar posi¢do, de forma coerente, acerca do cabimento do agravo de instrumento nesta
situagdo que transcende o rol do art. 1.015 do CPC*, de forma a por fim as decisdes conflitantes
dos tribunais a respeito do tema.

Importante consignar que o Superior Tribunal de Justi¢a foi infeliz na sua tentativa de
pacificar a questdo do cabimento do agravo de instrumento, ao julgar os Recursos Especiais n°
1.696.396/MT en°1.704.520/MT , fixando a tese da taxatividade mitigada, isso porque ja, por
algumas vezes, a Corte foi constrangida a ir de encontro com a opg¢ao politica consagrada no
CPC para alargar as hipdteses de cabimento do agravo de instrumento, em razao da urgéncia
reclamada, e como se defende no presente artigo, vislumbra-se que no tocante a prova pericial

tal medida também devera ser tomada.
CONCLUSAO

Por tudo que se expds, o trabalho apresentado objetivou demonstrar a incompatibili-
dade do que foi estabelecido pelo STJ no tocante a taxatividade mitigada mediante o uso do
requisito da urgéncia, decorrente da inutilidade futura da analise da questao do julgamento do
recurso da apelagdo, e a ndo aplicagdo de tal entendimento para as decisdes interlocutdrias que
tratem de prova pericial, apesar do devido enquadramento com o critério estabelecido.

Sendo assim, apesar da crenga de que o STJ pacificou o tema acerca das hipoteses de
cabimento do agravo de instrumento, a polémica ainda ¢ grandiosa, isso porque a analise do
requisito da urgéncia, como visto, ficou a cargo de cada julgador, que de forma subjetiva, avalia
se o assunto trazido na decisdo interlocutoria necessita de reanalise imediata em decorréncia da
inutilidade de sua apreciacao futura. Deste modo, concluiu-se que o STJ, ao fixar a aludida tese,
ndo cumpriu seu mister de resolver a polémica, pois a controvérsia permaneceu no campo da
subjetividade e da casuistica.

Nao se mostra ideal que se aguarde o julgamento de outro repetitivo para definir que
a decisdo interlocutéria que trate de aspectos relativos a prova pericial constitui matéria urgente
e, portanto, atacavel por agravo de instrumento. A espera da posi¢do do STJ com relagdo a tal

questdo tem gerado intranquilidade no meio juridico e, por vezes, perplexidade na sociedade,

4 BRASIL, op. cit., nota 3.
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pois, ha hipoteses semelhantes com solugdes judiciais distintas, uma entendendo pela urgéncia
€ a outra nao.

Atestou-se que os Tribunais Estaduais tém preferido adotar a posi¢ao, mais fécil, de
descabimento do agravo de instrumento para decisdes relativas a prova pericial, sob os argu-
mentos genéricos de que: a) a hipotese ndo se encontra elencada no rol do art. 1.105 do CPC;
b) o caso ndo comporta urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso
de apelacao; c) e que o magistrado possui poderes instrutorios para deferir ou indeferir, a seu
juizo, a producgdo de provas que julgar necessarias ou despiciendas, bem como para estabelecer
o valor dos honorarios periciais e o énus do pagamento.

Chegou-se a conclusdo de que o melhor entendimento € no sentido de que a produgao
de provas deve estar pacificada, quando possivel, antes da sentenga, pois foge, totalmente, a
razoabilidade exigir que a parte espere ser proferida a sentenga para entdo arguir, em preliminar
de apelacdo ou em sede de contrarrazdes, o reexame quanto a necessidade ou nao da produgdo
da prova pretendida. Se a prova pericial foi indeferida e o tribunal, quando do julgamento da
apelacao, entender que tal prova era necessaria, isso importara em nulidade do processo a partir
do inicio da fase instrutdria. Se for ao contrario, ou seja, o tribunal entender que a prova pericial
realizada era despicienda, tera sido imposto inaceitdvel perda de tempo e de dinheiro.

Examinou-se, ainda, que as partes devem possuir meio de manifestarem sua pronta
insatisfacdo contra pronunciamento judicial que fixa o valor dos honorarios periciais e atribui
o Onus financeiro, pois se assim nao for, a parte interessada na pericia podera perder a prova,
em decorréncia de auséncia de possibilidade de arcar com os honorarios periciais, ou o perito
pode ser prejudicado, no caso de minoracao futura dos seus honorarios.

Por fim, conclui-se pelo cabimento do agravo de instrumento como meio de impugna-
¢do de decisdes interlocutdrias atreladas a prova pericial, pois tal matéria se enquadra dentro
do critério de urgéncia definido pelo Superior Tribunal de Justiga, quando fixou a tese de taxa-
tividade mitigada do rol do art. 1.015 do CPC, nao havendo, deste modo, razdes logicas para
que os tribunais entendam de maneira diversa, tendo em vista a presenca do interesse publico

no imediato reexame da matéria.
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ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA: A LEGITIMIDADE DO DELEGADO
DE POLICIA
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Graduada pela Universidade Estacio de Sa. Advogada.

Resumo — O objetivo da pesquisa, em um primeiro momento, ¢ apresentar o acordo de
colaboragdo premiada, explicando de forma nao escassa esse mecanismo inserido no
processo penal por meio da Lei n® 12.850/13, e realizar um estudo sobre validade dos §§°
2° e 6° do art. 4° que dizem respeito a legitimidade do delegado de policia para
propositura do acordo de colaboracdo premiada. Propos-se apresentar o modelo
processual penal acusatdrio construido historicamente no Brasil, baseado na separagdo
das fungdes estatais durante a persecugao penal, pois a questdo se apresentou como pauta
principal da acdo direta de constitucionalidade 5508, mencionada no presente estudo, que
considerou constitucional a possibilidade de delegados de policia realizarem acordos de
colaboracdo premiada na fase do inquérito policial. Ocorre que, ainda com as alteracdes
da Lei n°® 13.964/19, o pacote anticrime, sé foi refor¢ado o argumento a favor do poder-
dever do delegado de atuar nesse mecanismo de forma conjunta ao ministério publico,
como parceiros de combate a criminalidade, pautando-se pela nova ordem juridica
constitucional estabelecida.

Palavras-chave — Colaboragdo Premiada. Legitimidade. Modelo Processual Penal
acusatorio. A¢ao direta de constitucionalidade. Delegado de policia. Pacote anticrime.

Sumario — Introducao 1. O Acordo de Colaboragdo Premiada como instrumento auxiliar
do julgamento da acdo penal e a fixacdo da pena 2. Aspectos do Sistema Acusatdrio frente
a ADI 5508/DF e as alteragdes do pacote anticrime 3. A legitimidade do delegado de
Policia conforme a Lei n® 12.850/13. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica ¢ uma andlise sobre legitimidade do delegado de
policia nos acordos de colaboragdo premiada. Tem-se como principal fonte do estudo, a
Lei de n® 12.850/13, lei das organizagdes criminosas, em que o acordo passou a ser
regulamentado pela primeira vez no pais e, atribuiu-se ao delegado a capacidade para
realiza-los. Desta forma, busca-se confrontar os dispositivos normativos da lei com os
principios processuais penais constitucionais, por meio de uma interpretacao extensiva,
observando o atual contexto politico-juridico brasileiro.

Para tanto, ¢ necessario pontuar que a divisdo de competéncias na persecucao

penal ¢ caracteristica do sistema processual penal acusatdrio e que a atividade da policia
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judicidria para realizagdo de acordos estd em nitida concomitidncia aos preceitos
constitucionais, apesar do acordo parecer ampliar os poderes investigativos.

O tema foi pauta no Supremo Tribunal Federal, na Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade n°. 5508/DF, em que se questionou a validade dos dispositivos
legais (§§ 2° e 6°, do art. 4°) da Lei n® 12.850/13. O julgamento, embora encerrado, tendo
a maioria dos ministros se manifestado pela improcedéncia da agdo, isto ¢, pela
constitucionalidade dos dispositivos sobreditos, nao foi totalmente enfrentado.

Logo, busca-se com o trabalho discutir as nuances académicas a respeito do
tema, de forma que se deixe claro que, a atuagdo do Delegado de Policia na colaboragio
premiada desburocratiza o instituto, tornando-o mais agil e eficaz, sem ferir os principios
processuais penais.

Inicia-se o primeiro capitulo apresentando o conceito e as caracteristicas da
colaboragdo premiada, sem exaurir o tema, priorizando o instituto na lei das organizac¢des
criminosas. Importante se faz tecer, ainda no primeiro capitulo, a natureza juridica da
colaboragdo premiada, diferenciando meio de prova e meio de obtengao de prova, sendo,
no entanto, formalmente prescindivel para persecucdo penal.

No segundo capitulo, segue-se tratando do sistema acusatdrio, que foi o cerne da
Acgao Direta de constitucionalidade 5508, porquanto os dispositivos legais confrontados
na a¢do, configurariam violagdo ao sistema. Assim, busca-se desmitificar a ideia restrita
do termo “sistema acusatorio”, levando em consideragdo que a lei, mesmo apds sofrer
alteracdes do pacote anticrime, preserva a caracteristica principal desse, que ¢ a garantia
dos principios processuais penais.

O terceiro capitulo analisa a atuacdo do Delegado de Policia na celebragiao dos
acordos de colaboracdo premiada a luz dos principios constitucionais, como também,
demonstra a inexisténcia de capacidade postulatéria do delegado, com o fito de
demonstrar a legitimidade do delegado de Policia.

Com o fito de garantir a cientificidade do trabalho, a pesquisa ¢ desenvolvida
pelo método hipotético-dedutivo, baseado em premissas de altas possibilidades que sdao
confrontadas pelo pesquisador de forma geral para seu particular, com o intuito de
comprova-las ou rejeita-las de forma argumentativa.

Para isso, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a

tematica em foco, analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa, para sustentar a
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sua tese, sem, no entanto, esgotar o tema, tendo ciéncia que o entendimento consolidado

pela Suprema Corte pode ser superado a qualquer tempo.

1. O ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA COMO INSTRUMENTO
AUXILIAR DO JULGAMENTO DA ACAO PENAL E A FIXACAO DA PENA

A colaboracdo premiada, em linhas gerais, ¢ uma técnica especial de
investigacdo criminal, em que por meio de um negécio juridico personalissimo, o
colaborador fornece ao Estado informacdes sobre um fato delituoso, € ao mesmo tempo
garante uma tese defensiva.

Traz-se a tona, consoante ao que ja foi apresentado, a conceituagdo doutrindria de

Renato Brasileiro de Lima.':
Espécie do Direito Premial, a colaboragdo premiada pode ser conceituada
como uma técnica especial de investigagdo por meio da qual o coautor e/ou
participe da infracdo penal, além de confessar seu envolvimento no fato
delituoso, fornece aos 6rgdos responsaveis pela persecugdo penal informagdes
objetivamente eficazes para a consecucdo de um dos objetivos previstos em
lei, recebendo, em contrapartida, determinado prémio legal

A colaboragao premiada ¢ género, do qual a delagao premiada ¢ espécie. Naquela
o colaborador, no curso da investigacdo policial, pode confessar a autoria do fato
criminoso sem incriminar terceiros, fornecendo informagdes que os 6rgdos responsaveis
nao t€ém conhecimento, como, por exemplo, o tempo e o local do crime. Na delacao
premiada, além de admitir a autoria na pratica criminosa, o agente revela a identidade e a
atuagdo dos demais coautores e participes.

Conforme o conceito trazido acima, a colabora¢do gera um “prémio” para o
colaborador, que seria a esséncia do instituto, afinal o imputado confessa a pratica do
delito e fornece informacdes que ajudam na obtengdo de provas contra os demais autores,
que outrora, fizeram parte de uma mesma organizagao criminosa.

O Estado, com o acordo, celebrado ou ndo, pode conseguir elementos para
preven¢dao de novos crimes, para recuperagdo de produtos ou proveitos de crimes,

localizar a vitima com a integridade fisica ainda preservada e outros meios salutares para

a investigacao processual penal.

'LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 2. ed., rev. ampl. e atual. Salvador: JusPODIVM,
2014. p. 728-729.
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2 ndo tratou de maneira escassa a

Por isso, a lei das organizagdes criminosas

possibilidade de premiar os colaboradores, trouxe assim:

Art. 4° O juiz podera, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboracdo advenha um ou mais dos seguintes resultados.

Importante se faz ressaltar, que o instituto do perddo judicial extingue a
punibilidade do autor, e dependendo da relevancia da sua colaboragdo para a persecucao
penal, esse ¢ o prémio mais vantajoso para se galgar num acordo de colaboragao
premiada.

A lei € clara em mencionar que o juiz ¢ quem concede o perdado judicial, porém
pode o Ministério Publico ou o Delegado de Policia requererem tal benesse. Desta forma,
0 Juiz ndo esté vinculado ao requerimento, tampouco os demais 6rgaos auferiram o poder
de determinar o perdao judicial.

Ademais, em que pese a divergéncia doutrinaria acerca da natureza juridica da
colaboragdo premiada, ndo restam duvidas dessa esséncia penal, que faz com que haja um
incentivo a cooperacao com o Estado em troca de uma diminui¢do da san¢ao penal, ou
até mesmo de um perddo judicial.

No entanto, as informagdes fornecidas pelo colaborador podem ou ndo serem
parte integrante da persecucdo penal, porquanto, consegue-se extrair a natureza juridica
da colaboragio premiada por meio da Lei n° 12.850/13, artigo 3°, I *que trata de forma
expressa, o instituto como meio de obtencdo de prova, um instrumento para se alcangar
uma prova, € ndo um meio de prova.

A diferenca principal dos termos € o fato de que a prova em si € utilizada para o
convencimento do Magistrado, ja o meio de obten¢do de prova ¢ um procedimento para
se chegar a prova propriamente dita. E dessa forma que dispde o artigo 4° §16 da lei
supracitada®* “Nenhuma sentenca condenatdria serd proferida com fundamento apenas
nas declaracdes de agente colaborador”.

Badard’, na mesma linha explica que:

2BRASIL. Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em: 26 agosto. 2021.
SBRASIL, op. cit., nota 2.

“Ibidem.

SBADARO, Gustavo Henrique. 4 colaboragdo premiada: meio de prova, meio de obtengio de prova ou
um novo modelo de justica penal ndo epistémica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.130.
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“Enquanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente, ao
convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmagéo fatica (...)
os meios de obtencdo de provas s@o instrumentos para a colheita de elementos

ou fontes de provas, estes, sim, aptos a convencer o julgador”.

Com isso, apesar da colaboragdo premiada se mostrar como um instituto que
exige punibilidade rapida, ela por si s6 ndo ¢ capaz de equacionar a persecucao penal. Ela
¢ um instrumento, com regulamentacdo embriondria no pais, que otimizou a fase
investigativa e, ainda, a fase processual.

Nessa toada, a lei das organizagdes criminosas trouxe em seu art. 3°, que “em
qualquer fase da persecucdo penal, serdo permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos
em lei, os seguintes meios de obtengdo da prova. ”, elencando a colaboragdo premiada.
Mas a ressalva do artigo, faz-se ao fato da possibilidade de obter-se em qualquer fase da
persecucdo penal, isto €, a fase investigativa ou a fase processual, esse meio de obtengao
de prova.

Via de regra, a producdo de provas ¢ feita na fase investigativa, abriu-se essa
possibilidade ainda fase processual, sem prejuizo dos principios e garantias processuais
penais, pois acredita-se na agilidade do procedimento. Uma realidade que condiz com os
anseios da populagdo que busca por respostas rapidas e justas para elucidacdo de fatos
Criminosos.

Faz-se necessario destacar, que a declaragdo do colaborador por si s6 nao
constitui valor probatorio para uma condenacdo, devendo ser corroborada com outras
provas para assim ter o valor probatorio.

Assim a colaboragdo consciente, informada e voluntaria é mister para o processo
penal. E uma técnica investigativa que apesar de destoar do procedimento previsto na

legislagdo processual penal, preserva as caracteristicas do sistema acusatorio brasileiro.

2. ASPECTOS DO SISTEMA ACUSATORIO FRENTE A ADI 5508/DF E AS
ALTERACOES DO PACOTE ANTICRIME

O sistema acusatorio tradicional € o principal argumento utilizado para afastar a

possibilidade de celebragdo do acordo de colaboragao pelo Delegado de policia, pois esse

‘BRASIL, op. cit., nota 2.
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modelo requer distribui¢ao dos poderes em distintos protagonistas no processo penal.
Nesse contexto, o acordo de colaboragdo premiada acumularia poderes de investigagdo e
acusac¢dao em uma Unica agéncia estatal.

Sao caracteristicas do sistema acusatorio a separagdo dos sujeitos processuais, a
paridade de armas entre a acusacdo e defesa e a publicidade e oralidade do julgamento,
como formas da garantia da imparcialidade do Juiz’. Portanto, com a adogdo desse
sistema as fun¢des de investigar, processar e julgar foram bem definidas para cada uma
das institui¢des, sendo assim, a policia ¢ a responsavel pela investigacdo, o Ministério
Publico pela propositura da a¢do penal e o Juiz pelo julgamento.

Nesse sentido, a Constitui¢io da Republica em seu artigo 144 §4°¢ dispde que a
seguranca publica deve ser exercida pela policia, sendo o Delegado o agente
expressamente responsavel pela direcao da atividade, isto €, possui atribuicao exclusiva
para presidir o inquérito policial, que apesar de ser dispensavel, € o instrumento utilizado
regularmente para se iniciar uma agdo penal.

Nao obstante a Constituicdo consagrar o modelo processual penal acusatorio,
conforme se observa no dispositivo supracitado, bem como em outros artigos, a Lei n°
12.830/13° trouxe a possibilidade do Delegado de Policia firmar acordos de colaboragio
a serem homologados pelo Juiz e representar por concessao de perdao judicial, conferindo
capacidade postulatoria a um 6rgao com fungdes exclusivamente investigativa.

Por conceito, a capacidade postulatéria ¢ a aptidao para realizar os atos do
processo de maneira eficaz'®. Sendo essa capacidade conferida, via de regra, ao Ministério
Publico, a Defensoria Publica, a advocacia publica e ao advogado, conforme preceitua a
Constitui¢io da Reptiblica nos artigos 127 a 135'!,

Por outro lado, a representacdo ndo se caracteriza como um pedido, pois,
conforme o exposto acima, s6 quem pede sdo as partes do processo. O ato do Delegado
de Policia representar, destarte, funciona como uma recomendagdo, uma sugestao ou uma

adverténcia ao Poder Judiciario.

"FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p.7.

8BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 ago. 2021.

‘BRASIL, op. cit., nota 2.

OTHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Direito
Processual Civil e Processo de Conhecimento. Rio de Janeiro: Edigdo Forense, 2008, p. 91.

"BRASIL, op. cit., nota 8.
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Em contrapartida, parte da doutrina afirma a legitimidade exclusiva do
Ministério Publico para propor acordo de colaboragcdo premiada, partindo de um

argumento que ja deveria ter sido superado, a saber:

O Ministério Publico ¢ o titular, privativo, da a¢do penal publica, afastada a
possibilidade de iniciativa e, portanto, de disponibilidade por parte do juiz (art.
129, 1, da Constitui¢do Federal). Nao podendo, portanto, a lei, € muito menos
uma interpretacdo extensiva dela, retirar-lhe o direito de pedir a prestacao
jurisdicional quando entende que deva exercé-la. Consagrado pela
Constituicdo Federal o sistema acusatorio, onde existe separagdo organica
entre o 6rgdo acusador e o o6rgdo julgador, ndo pode um usurpar a atribuicdo
ou competéncia do outro.'?

De acordo com o exposto, o Ministério Publico teria 0 monopo6lio do acordo, o
que ofenderia o equilibrio e interdependéncia dos poderes, que devem atuar em harmonia,
de forma que, no exercicio de suas fun¢des possam compartilhar interesses em comum e,
no que couber, trabalharem em prol desses, a fim de elucidarem o fato criminoso.

Nesse viés, foi proposta a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.508/18'3, que
além de questionar a Constitucionalidade dos Delegados de Policia realizarem acordo de
colaboracdo premiada, questiona especificamente o art.4°, paradgrafo 2° da lei n°

12.850/13, que diz que:

Considerando a relevancia da colaborag@o prestada, o Ministério Publico, a
qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do inquérito policial, com
a manifestacdo do Ministério Publico, poderdo requerer ou representar ao juiz
pela concessao de perddo judicial ao colaborador, ainda que esse beneficio ndo
tenha sido previsto na proposta inicial.

Na mesma Otica, prosperaria o argumento favoravel a inconstitucionalidade do
dispositivo que confere ao Delegado a possibilidade de requerer ou representar ao Juiz
acerca do perdao judicial, pois caberia somente ao Ministério Publico, dentro da sua
capacidade para atuar no processo, representar ou requerer o instituto preservando, assim,
o nucleo essencial do sistema acusatorio.

Além de defender a inconstitucionalidade da legitimidade do Delegado de

policia pelos motivos ja apresentados, o Procurador Geral da Republica, em sede da ADI

5508, trouxe a tona ser indispensavel a presenca do Ministério Publico desde o inicio e

2MIRABETE, Julio Fabbrini. Juizados especiais criminais: comentérios, jurisprudéncia, legislagdo. Sdo
Paulo: Atlas, 2002, p. 153.

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5.508/DF. Relator: Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADISS08MMA.pdf.>. Acesso em: 11 de
ago.2021.

1“BRASIL, op. cit., nota 2.
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em todas as fases de elaboragcdo dos acordos, porém, por maioria de votos, os ministros
se posicionaram pela improcedéncia da agao.

Destarte, o argumento sedimentado foi o de que, mesmo que o Delegado de
Policia propusesse ao colaborador a redugdo da pena ou o perdao judicial, a concretizagdo
desses beneficios, somente se dariam no ambito judicial, pois se trataria de
pronunciamentos privativos do judiciério.

No ano seguinte ao julgamento improcedente do pedido da Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.508, foi promulgado o denominado pacote

"anticrime""?

— Lei 13.964/2019 — que promoveu alteracdes na Lei de Organizagao
Criminosa, mas manteve o entendimento consolidado pelo Supremo Tribunal Federal,
porquanto, ndo se esperaria outra postura de uma lei focada no rigor ao combate e
repressao da criminalidade.

Dentre as alteragdes, estd a inclusio do artigo 3°-A na Lei 12.850/2013'6, em que
a norma estabeleceu que a natureza juridica da colaboragao premiada ¢ de meio de
obtencao de prova, conforme tratado no capitulo anterior, meio a partir do qual as provas
devem ser produzidas.

Essa defini¢do assente da natureza juridica do acordo de colaboracao premiada
denota que, ndo ha producdo de provas pelo delegado de policia, mas sim da-se um
caminho mais eficaz até elas, que facilita a produgdo probatoria da defesa e da acusagdo
no bojo do processo.

Além de definir como meio de obtengao de prova, o mesmo artigo conceitua o
acordo como um negdcio juridico processual, que como o proprio nome preve, s6 pode
ser formalizado por quem € parte no processo.

No entanto, para que esse negocio juridico seja significativo para o processo, as
informagdes trazidas pelo colaborador precisam ser ratificadas, cabendo ao juiz ou
tribunal competente a avaliagdo sobre a eficacia da colaboragdo prestada antes de
conceder os beneficios que a lei estabelece.

Assim, devidamente homologado e cumprido, o acordo deve vincular o

processo, de forma que a nomenclatura “negdcio juridico processual” exprime essa

SBRASIL. Projeto de lei Anticrime. Disponivel em: < https://www.justica.gov.br/news/collective-nitf-
content1549284631.06/projeto-de-lei-anticrime.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2021.
I BRASIL, op. cit., nota 2.
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intencao do legislador, pois o Acordo de colaboracdo premiada ¢ um norte para toda a
persecugdo penal.

Logo, as inovag¢des trazidas pelo pacote "anticrime" nao alteram o panorama
juridico acerca da legitimidade para a realiza¢dao do acordo de colaboragdo premiada, que
permanece nas maos do delegado de policia e do Ministério Publico, e a estrita legalidade

¢ a garantia do respeito aos principios constitucionais processuais penais. ’

3. A LEGITIMIDADE DO DELEGADO DE POLICIA CONFORME A LEI N°
12.850/13

Com o advento da Lei n° 12.850 de 02 de agosto de 2013!7) o acordo de
colaboracdo premiada passou a ser pormenorizado e limitado. Por tratar-se de um meio
de obtengdo de prova que ndo possui previsdao expressa no Codigo de Processo Penal, a
lei foi o instrumento que conferiu legitimidade ao procedimento.

Nesse contexto, o Delegado de Policia passou a propor o acordo de colaboragao
premiada, o que antes era fun¢do exclusiva do Ministério Publico, fato que agiliza a
persecu¢do penal, mas que segundo doutrinadores viola principios constitucionais do
processo penal.

Apesar disso, a lei de organizagdes criminosas so legitimou o acordo, posto que a
atuacao do delegado de policia esta em conformidade com as prerrogativas dadas pela
constitui¢do a policia judicidria.

A inten¢do do legislador, logo, foi a busca pela celeridade e autonomia da
autoridade policial, pois a funcao da policia judiciaria € a busca de provas para formagao
do inquérito judicial, e a colaboragdo premiada ¢ um meio para se chegar a uma prova.

Desta forma, a atuacao do delegado descrita em lei, foi uma forma apenas de
ilustrar a atribuig¢@o para condugdo da investigagdo criminal. Assim O art. 2°, §1° da Lei
n°® 12.830/13', dispde:

Art. 2° As fungdes de policia judiciaria e a apuragcdo de infracdes penais
exercidas pelo delegado de policia sdo de natureza juridica, essenciais e
exclusivas de Estado. § 1° Ao delegado de policia, na qualidade de autoridade
policial, cabe a condugdo da investigagdo criminal por meio de inquérito

policial ou outro procedimento previsto em lei, que tem como objetivo a
apuragdo das circunstancias, da materialidade e da autoria das infra¢des penais.

17BRASIL, op. cit., nota 2.
BIbidem.
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De acordo com o dispositivo legal, a fungao de policia judiciaria ¢ presidida pelo
delegado, e como agente que atua com maior proximidade ao caso, assim, nada mais
oportuno que atribuir a ele a realizagdo do acordo de colaboragdo premiada.

Apesar do acordo ser um instituto com regulamentacao nova, o procedimento ja ¢
praxe das autoridades policias, sendo uma forma de galgar indicios de autoria e
materialidade que por si s6 ndo sdo suficientes para condenagao.

Nesse passo, analisou-se a atuacao do delegado de policia para realizacao de
acordos de colaboracdo premiada em fase investigativa, sendo uma forma de buscar a
autoria e materialidade para que se proceda o processo penal.

No entanto, a repercussao direta da colaboragdo premiada est4 na possibilidade
de ser realizada durante o processo, no qual o delegado de policia ao acertd-la,
ultrapassaria os limites da investigacao, deixando de observar o exercicio da agcdo penal
de iniciativa publica, privativa do Ministério Publico, presente no inciso I do artigo 129
da Constitui¢do Federal."”

Com o mesmo argumento, malgrado a convic¢ao juridica de alguns notaveis
doutrinadores, o delegado de policia judiciaria pode conduzir, quando cabivel, a proposta
de colaboragao feita ao investigado e levada em juizo com a tempestiva manifesta¢do do
Ministério Publico, sem incorrer em ilegalidades, usurpacdes ou inconstitucionalidades.

Em fase processual, o delegado deixa de presidir e passa a colaborar com o titular
da acdo penal, sem que isso comprometa a funcao de cada 6rgdo, nao auxiliando apenas
o Ministério publico, mas também a defesa e o julgador, pois a fung¢do da policia judiciaria
ndo ¢ a de acusar, mas sim de dar subsidios para a persecucao penal.

Esse entendimento ¢ o que se extrai do artigo13, I?°, do Cédigo de Processo Penal
que determina que a autoridade policial incumbe “fornecer as autoridades judicidrias as
informacdes necessarias a instru¢ao e julgamento dos processos”.

Ademais, através do voto do Ministro Marco Aurélio na ADI 5508.2!, objeto do
estudo, considerou-se como questdo constitucional de relevancia juridica, a necessidade
de fixar as balizas concernentes a atuacao da autoridade policial em instrumento juridico
destinado a viabilizar investigacdes, elucidando praticas delitivas relacionadas ao crime

organizado.

YBRASIL, op. cit., nota 8.

2BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689.htm.>. Acesso em: 21 ago. 2021.

2IBRASIL, op. cit., nota 13.

954 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

No voto do relator, utilizou-se de teorias para fundamentar a legitimidade do
delegado, sdo elas: a teoria dos poderes implicitos, que entende que o Ministério Publico
tem poderes para fiscalizar a lei, oferecer dentncia e tem poder investigativo quando
produz provas para o oferecimento da denuncia.

Também fez uso da teoria da supremacia do interesse publico, de forma que em
sede processual deve prevalecer o poder no Ministério Publico, porém, ndo se pode
prevalecer o interesse de uma corporacgao face ao universo de fatos delituosos de dificil
elucidacao que ocorrem no Estado, mas sim, deve prevalecer o interesse coletivo das
instituicdes no combate as organizagdes criminosas.

Cumpre, ainda, extrair os principios constitucionais que validam os paragrafos 2°
e 6° do artigo 4° da Lei n°® 12.850/13%.

Em parafrase, o pardgrafo segundo ressalva que “a qualquer tempo” o Delegado
e o Ministério Publico poderao requerer ou representar ao Juiz pela concessao do perdao
judicial. Desde logo, encontra-se o principio da eficiéncia (art. 37, CRFB)?, pois a
concessdo do perddo judicial pode ser requerida ou representada sempre que for
conveniente, sem que seja necessario esperar toda a persecu¢do penal para isso.

Na mesma 6tica temos presente o principio da duragdo razodvel do processo (art.
5°, inciso LXXVIII, CRFB.)**, como uma maneira de enfatizar o principio da eficiéncia,
tendo em vista que o acordo faz com que muitas vezes se encurte a duracdo do processo,
0 que gera a tutela jurisdicional em um tempo mais justo.

Apesar do acordo gerar a confissdo, ela por si s6 nao pode solucionar o processo,
mas ¢ uma prova que gera um julgamento mais célere e contribui com a verdade dos
fatos.

Importante ainda enfatizar no paragrafo segundo, que tanto o Delegado como o
Ministério publico poderdo requerer ou representar ao Juiz pelo perdao judicial. Com
1sso, o legislador ndo conferiu capacidade postulatoria para o Delegado, mas trouxe a
tona que ambos sdo capazes de mensurar o resultado util do acordo de colaboragao
premiada para o processo € podem sugerir tal benesse, que, no entanto, pode ou ndo ser

acatada pelo Juiz.

2ZBRASIL, op. cit., nota 2.
ZBRASIL, op. cit., nota 8.
2Tbidem.
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Além disso, a representacdo pelo perdado judicial, feita pelo delegado de policia,
ouvido o Ministério Publico, ndo ¢ causa impeditiva do oferecimento da denuncia pelo
orgdo, pois comprovada a eficacia do acordo, sera extinta pelo juiz, a punibilidade do
colaborador.

De mesmo modo, deve ser analisado o disposto no §6°%°, que dispde que “a
formalizag¢do do acordo ocorrera entre o delegado de policia, o investigado e o defensor,
com a manifestagdo do Ministério Publico, ou, conforme o caso, entre o Ministério
Publico e o investigado ou acusado e seu defensor”.

No pardgrafo supracitado, em nenhum momento o ato normativo afasta a
participacao do Ministério Publico em acordo de colaboragao premiada. O titular da acao
penal continua tendo atua¢do precipua na acusagdo, mas a atribuicdo conferida ao
Delegado de policia desconcentra o poder do érgao acusador, garantindo ao acusado um
julgamento mais democratico em vista da oportunidade da andlise do caso por outra
institui¢ao.

Desta forma, fala-se do principio da supremacia do interesse publico, porquanto o
acordo deixa de estar nas maos do 6rgdo que se preocupa em acusar, € passa a ser visto
também, por um Orgdo que investiga para esclarecer um fato seja para absolver como para
acusar.

Nesse contexto, ¢ estabelecido que demasiada concentragao de poder em um tnico
orgdo acaba por gerar instabilidade institucional gerando consequéncias democraticas
para o processo.

Esse principio do processo penal democratico, baseado na separacao das fungdes
estatais durante a persecu¢do penal, impacta na afericdo da competéncia constitucional e
funcional da Policia Judiciaria para realizagdo de acordos de colaboracdo. Pois existe a
necessidade de equilibrio na atribuicdo de poderes durante as diversas fases da
persecucao, que traduz que o poder de requerer medidas cautelares ndo deve se concentrar

exclusivamente na parte acusadora.

CONCLUSAO

ZBRASIL, op. cit., nota 2.
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O objetivo desta pesquisa foi analisar a legitimidade do delegado de policia para
propor acordos de colaboracao premiada. Para isso, buscou-se trazer os paragrafos 2° e 6°
do artigo 4° da Lei n° 12.850/13, que regulamentou o instituto, a fim de extrair a
compatibilidade dos referidos com o ordenamento jurid