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TUTELA DE EVIDENCIA EM DEFESA TRIBUTARIA:
ANALISE MATERIAL E JURISPRUDENCIAL DO USO
ABUSIVO DAS CERTIDOES DA DiVIDA ATIVA

PROTECTION OF EVIDENCE IN TAX DEFENSE: MATERIAL AND JURISPRUDENTIAL
ANALYSIS OF THE ABUSIVE USE OF ACTIVE DEBT CERTIFICATES

Marcelo Henrique dos Santos
Eumar Evangelista de Menezes Jianior

RESUMO

A Tutela de Evidéncia é uma espécie de tutela provi-
séria prevista no artigo 311 do Cédigo de Processo Civil
brasileiro de 2015. Essa espécie que visa a antecipacao
proviséria dos efeitos da decisao final, dada sua impor-
tancia no cenario processual brasileiro, é fixada como ob-
jeto principal de investigacao do presente artigo, estando
recortado e direcionado dela as relagdes empresariais em
lides tributarias, quando de forma excessiva e abusiva,
sao utilizadas as Certidoes de Divida Ativa - CDA. O pre-
sente artigo, nessa corrente, se dispde a analisar de for-
ma material e jurisprudencial, a aplicabilidade da Tutela
de Evidéncia em defesas tributarias, eivadas de abusivi-
dade, quanto a utilizacdo das certiddes da divida ativa.
O estudo alcanga importancia pelo uso instrumental da
evidéncia em processos tributarios quando o empresario
por vezes é obrigado a apresentar a CDA. A pesquisa gra-
va a instrumentalizacao da tutela pelo empresariado bra-
sileiro. Para lograr éxito foi adotado um método interpre-
tativo-doutrinario e jurisprudencial, preenchido de uma
abordagem dedutiva somada a procedimento bibliogra-
fico, que possibilitou escrever uma pesquisa descritiva e
explicativa, alcando gravar sua hipétese - o uso da tute-
la de evidéncia vinculadas com protestos nos processos
tributarios, nos Ultimos cinco dez anos, materializa o uso
indiscriminado e abusivo das Certidoes da Divida Ativa.

Palavras-chave: Evidéncia. Processo tributario. Empre-
sario. Certiddes. Instrumentalizacao.
ABSTRACT

The Guardianship of Evidence is a kind of provisional
relief provided for in article 311 of the Brazilian Civil Pro-
cedure Code of 2015. This kind, which aims at the pro-
visional anticipation of the effects of the final decision,
given its importance in the Brazilian procedural scenario,
is fixed as the main object of investigation of this article,
being cut out and directed to business relations in tax
disputes, when excessively and abusively, Active Debt
Certificates - CDA are used. This article, in this current,
is willing to analyze in a material and jurisprudential way,
the applicability of the Evidence Guardianship in tax de-
fenses, riddled with abusiveness, regarding the use of ac-
tive debt certificates. The study is important due to the
instrumental use of evidence in tax proceedings when the
entrepreneur is sometimes obliged to present the CDA.
The research records the instrumentalization of guar-
dianship by the Brazilian business community. To achieve
success, an interpretive-doctrinal and jurisprudential me-
thod was adopted, filled with a deductive approach ad-
ded to a bibliographic procedure, which made it possible
to write a descriptive and explanatory research, raising
its hypothesis - the use of protection of evidence linked
with protests in tax proceedings, in the last five ten years,
materializes the indiscriminate and abusive use of Active
Debt Certificates.

Keywords: Evidence. Tax process. Businessperson. Cer-
tificates. Instrumentation.
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A partir do Livro V do Cdédigo de Processo Civil insti-
tuido com a Lei 13105 no ano de 2015, encontram-se as
disposicdes atinentes a ‘Tutela Proviséria’, matéria que
recebeu especial atenc¢ao do legislador brasileiro, revisio-
nal do nosso diploma processual civil brasileiro, quando
escreveu o Projeto de Lei 8046 no ano de 2010, na es-
teira da necessdaria adequacao a protecdo da efetividade,
da adequacao, celeridade e da entrega da prestacao ju-
risdicional de maneira pertinente ao chamado ‘juizo de
probabilidade’.

Alinhada as inovagdes da Lei Federal de 2015 que re-
formou o Cédigo de 1973 (Lei 5869), a Tutela gravada a
partir do artigo 294 da Lei 13105, foi escrita em sua face
de urgéncia com uma ideia de perigo ou risco que rece-
beu notavel compreensao, no cendrio das inlimeras e no-
veis medidas introduzidas na normatizacao processual
civil. Mas, na mesma proporc¢ado de importancia no uni-
verso processual civil, foi escrita a sua face de evidéncia.
Esta face apresentada pela codificacdo, grava indepen-
dentemente do perigo ou do risco.

A evidéncia assumiu papel de exceléncia em instru-
mentos judiciais, contribuindo para o alcance de justica e
protecdo juridica em relagdes processuais, contribuindo
também para o juizo de probabilidade.

Neste cenario instrumental, no encontro com a Trilo-
gia Estrutural do Processo, atentando-se para o seu pilar
de sustentacdo do ‘processo’, gravada estando as tute-
las, o presente artigo analisa a aplicabilidade da Tutela de
Evidéncia em defesas tributarias, eivadas da abusividade
das Certidoes da Divida Ativa.

0 estudo apresenta a conjuntura material-juridica das
tutelas, desenhando especialmente a Tutela de Evidéncia,
para além das relevantes abordagens ja feitas pela comu-
nidade cientifica do instrumento processual, cinge-se a
lutar pela sua possibilidade, utilizacao e instrumentaliza-
¢cao no ambito da protecao empresarial, valendo-se de
um recorte - o uso indiscriminado e abusivo das certidoes
da divida ativa, quando levadas a protesto, em flagrante
acinte a estabilidade das relagdes comerciais.

A expressao Tutela Proviséria é empregada como gé-
nero para designacao de todas as suas faces - figuras juri-
dicas, sendo que a ideia de provisoriedade das tutelas de
urgéncia e de evidéncia, mereceu especial atengao.

O trabalho, descritivo e explicativo, grava a seguinte
hipétese - o uso da tutela de evidéncia vinculado a pro-
testos nos processos tributarios materializa a utilizagdo
indiscriminada e abusiva das Certiddes da Divida Ativa.

Para lograr éxito quanto ao resultado eficaz da abor-
dagem defendida pelos autores, foi adotado um método
interpretativo-doutrinario e jurisprudencial, baseado na
abordagem dedutiva, somada a analise bibliografica.

2 PAPEL DO FPPC PARA A AFIRMAGAO DAS TUTELAS
NO BRASIL

O Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil funda-
do em agosto de 1958 na cidade de Porto Alegre, por pro-
cessualistas renomados, seguidores da linha cientifica do
direito processual introduzida no Brasil por Enrico Tullio
Liebman criou em 2009 o Encontro dos Jovens Proces-
sualistas que tao logo ja em 2014 passou a ser chamado
de Férum Permanente de Processualistas Civis - FPPC. O
evento por anos foi coordenado pelo processualista Fre-
die Didier Junior, membro da comissao do Projeto de Lei
8046 de 2010.

Rememorando-se o passado, o primeiro evento do
instituto foi realizado em 1995 na cidade de Brasilia/DF
que deu abertura dos trabalhos da Universidade de Sao
Paulo para as jornadas, que tao logo, passaram a emitir
enunciados.

Os chamados “Encontros dos Jovens Processualistas”
tiveram inicio a partir de sugestao de Paulo Hoffman e de
Petronio Calmon Filho. Em dezembro de 2009, ocorreu a
primeira edicdo na Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo [...] “no 1° semestre de 2014, foi deliberada
e aceita a alteragéo do nome do encontro, passando-se a
chamar Férum Permanente de Processualistas” (FORUM
PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, 2013-2017,
online).

O Férum Permanente de Processualistas Civis, que
exarou os enunciados de 2013 a 2017 e, que tem contri-
buido de maneira sobeja para o aprimoramento das re-
lagbes juridicas processuais no Brasil, tem emprestado
especial cuidado aos fundamentos e a aplicabilidade das
Tutelas Provisérias nos instrumentos de conhecimento,
especiais, executério e também em sede dos recursos
manejados as instancias superiores.

Seguindo os estudos, na esteira que coloca em ins-
trumentalizacdo as tutelas, aquele importante conclave,
formado pelos mais ilustres juristas brasileiros, tem emi-
tido diversos enunciados de extrema importancia para o
desenvolvimento adequado dos institutos inerentes aos
provimentos de urgéncia.

Neste sentido, de especial propriedade é o Enunciado
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do FFPC 143, senao vejamos [...] “a redacao do art. 300,
caput, superou a distingdo entre os requisitos da conces-
sao para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de ur-
géncia, erigindo a probabilidade e o perigo na demora a
requisitos comuns para a prestacao de ambas as tutelas de
forma antecipada” (FORUM PERMANENTE DE PROCESSU-
ALISTAS CIVIS, 2013-2017, p. 25). Por meio deste postula-
do, de forte carater instrutério, observa-se o grande acerto
da legislagdo ao tornar irrita a discussao sobre a probabili-
dade do direito e o perigo da morosidade na prestacao ju-
risdicional, no contexto da natureza da tutela.

Questdo extremamente relevante que passou a ser
mais acuradamente enfrentada, pela alteracao legislativa
destacada, é atinente a satisfatividade, aliada a irrever-
sibilidade dos efeitos da tutela de tal natureza, ora nao
se pode desprezar que em determinadas demandas, em
razao de suas peculiaridades, o perigo do provimento
tardio ou infrutifero pode levar ao pleno perecimento do
direito que se buscava proteger ou recompor.

Nesta esteira de ideias, o eminente jurista italiano Pier-
ro Calamandrei (1945) preferia substituir a expressao pe-
riculum in mora, por ‘dano marginal’, é o que se verifica,
por exemplo, ao deteriorar-se o bem controvertido, por
fatos acontecidos na pendéncia e tardanca do processo,
ou pela demora em se retirar de uma anotacao cadastral
negativa, o nome de devedor de um titulo, cuja cobranca
nao esteja abalizada em titulo exequivel, ou cujo débito ja
tenha sido quitado.

No contexto especifico das relagdes empresariais, isto
é extremamente danoso e implica reflexos que nao se
restringem ao ambiente unilateral da empresa afetada.
A visao simplista e desarraigada das ‘ondas sociais’ que
se formam quando uma empresa é afetada, ndo resiste
a analise mais séria. Compete, portanto, a Justica agir de
maneira célere e atempada, para que se evite tais conse-
quéncias.

De outra sorte, deve-se evidenciar também, a inequi-
voca percepcao do fumus bonijuris, na percep¢ao do direi-
to a ser tutelado. Neste contexto, quanto maior o risco de
perecimento do direito, como ora se expoe, ou a probabi-
lidade de ocorrer dano de dificil reparagao, com maior fle-
xibilidade deverao ser analisados os pressupostos relativos
aquele. Assim, ndo é adequado que o julgador deva subor-
dinar a andlise do periculum a do fumus, opinido esposada
pelo eminente jurista Claudio Consolo (1998).

Nessa esteira de tratamento da Tutela de Evidéncia,
sustentado por jurisconsultos e senda jurisprudencial re-

levante, o estudo possui a pretensao de comparar os dois
institutos e de estabelecer os contornos de suas utiliza-
¢oes, a despeito da linha ténue que se estabelece entre
ambos, notadamente com foco na atividade empresarial
e das abusivas utilizagdes da Certidoes da Divida Ativa -
CDA, nos trés niveis federativos.

3 CONJUNTURA DA TUTELA DE EVIDENCIA

A Tutela de Evidéncia é uma das inovagdes processuais
sobre as quais mencionamos linhas volvidas. O Cédigo de
Processo Civil, instituido por meio da Lei 13105 no ano de
2015, em vigor a partir de 16 de mar¢o de 2016 inovou e
simplificou o sistema, abolindo as antigas cautelares no-
minadas, e classificou as tutelas em Tutela de Urgéncia,
cautelar e antecipada, incidental e antecedente (artigo
300), e, Tutela de Evidéncia (artigo 311) (BRASIL, 2015).
Assim dispondo o legislador brasileiro:

[...] A tutela proviséria pode fundamentar-se em
urgéncia ou evidéncia [...] A tutela proviséria de
urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser conce-
dida em carater antecedente ou incidental.

[...] A tutela de urgéncia sera concedida quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resul-
tado util do processo. Para a concessao da tutela
de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir
caucao real ou fidejusséria iddnea para ressarcir os
danos gue a outra parte possa vir a sofrer, poden-
do a caucao ser dispensada se a parte economica-
mente hipossuficiente nao puder oferecé-la.

[...] A tutela da evidéncia sera concedida, indepen-
dentemente da demonstracdo de perigo de dano
ou de risco ao resultado util do processo, quando:
ficar caracterizado o abuso do direito de defesa
ou o manifesto propdsito protelatério da parte; as
alegagdes de fato puderem ser comprovadas ape-
nas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vin-
culante; se tratar de pedido reipersecutoério funda-
do em prova documental adequada do contrato de
depdsito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominagao de
multa; a peticdo inicial for instruida com prova do-
cumental suficiente dos fatos constitutivos do di-
reito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz
de gerar duvida razoavel (BRASIL, 2015, online).

Partindo da legislagcao, cabe ressaltar que na Tutela de
Urgéncia exige-se prova mais robusta, provando o pericu-
lum in mora e fumus boni juris, quando houver elementos
que evidenciem a probabilidade de perigo de dano ou o
risco ao resultado Gtil do processo. Neste sentido tem-se
destaque entre os estudos realizados no Brasil a Tese do
Doutor Leonardo Ribeiro que dispoe
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[...] tratando-se de uma tutela de urgéncia, had uma
cognicdo essencialmente variavel, cujo elemento
mais importante reside justamente no periculum in
mora. Deveras, sendo uma situa¢do de urgéncia - e,
portanto, de risco de dano - a intensidade do perigo
é o principal (mas nao o Unico) elemento de convic-
cao do juiz; é, portanto, a “pedra de toque”, o “fiel
da balanca” para a concessao, ou nao, da tutela de
urgéncia [...] Feita a cognicao sumaria e desde que
0 magistrado enxergue alguma possibilidade na via-
bilidade do direito invocado (fumus boni iuris), de-
vera voltar seus olhos para a intensidade do pericu-
lum in mora para decidir se concede ou nao a tutela
de urgéncia pretendida [...] Vem dai a analogia com
uma “gangorra”’. Numa das pontas, o fumus boni
iuris; noutra, o periculum in mora. Quanto maior for
o periculum, menos importancia se dara ao fumus
para a decisao acerca da concessao da tutela de ur-

géncia (RIBEIRO, 2017, p. 18-19).

Ja para a possibilidade de utilizacao da Tutela de Evi-
déncia, basta uma prova mais simples, independente-
mente da demonstracéo de perigo de dano ou de risco
ao resultado Gtil do processo. Neste sentido tem-se des-
taque entre os estudos realizados no Brasil da Doutora
Ester Camila Gomes Norato Rezende que dispde

[...] o estabelecimento do conceito da tutela de
evidéncia, bem como a identificagcdo dos requi-
sitos necessarios a concessao dessa espécie de
provimento exigem que se tenha por baliza a fina-
lidade visada por essa prestagao jurisdicional, por-
quanto imprescindivel que os requisitos e conceito
sejam habeis a apreender e realizar tal desiderato
[...] Nessa ordem de ideias, forcoso ter por premis-
sa que a finalidade dos instrumentos processuais,
genericamente considerados, é assegurar a efeti-
vidade dos direitos, qual seja, sua melhor realiza-
cao. Inclusive, dos principios da seguranca juridi-
ca, da efetividade da prestagao jurisdicional e da
inafastabilidade do controle jurisdicional, advém
a imperativa necessidade de o Estado dispor, no
exercicio dajurisdicdo, de técnicas habeis a tutelar,
com adequagao ao direito material e tempestivi-
dade, todas as lesdes e ameacas a direito trazidas

a sua apreciagdo (2018, p. 114).

Nao obstante, a Tutela de Evidéncia poder ser conce-
dida, independentemente da demonstracéo de perigo
de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo, (artigo
311, caput, Lei 13105/2015), exige outros requisitos

[...] ficar caracterizado o abuso do direito de defe-
sa ou o manifesto propésito protelatério da parte
(Inciso 1, do art. 311); as alegacdes de fato pude-
rem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos

repetitivos ou em stiimula vinculante; (Inciso Il, do
art. 311); se tratar de pedido reipersecutério fun-
dado em prova documental adequada do contrato
de depbsito, caso em que sera decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominacao
de multa (Inciso I, do art. 311); a peticao inicial for
instruida com prova documental suficiente dos fa-
tos constitutivos do direito do autor, a que o réu
nao oponha prova capaz de gerar divida razoavel

(BRASIL, 2015, online).

Analisando de forma direta a questao da evidéncia,
Bodart entende que o modelo previsto no cédigo, com os
requisitos nele estabelecidos, indicam o seguinte conceito:

[...] considera-se tutela de evidéncia a técnica de
distribuicdo dos 6nus decorrentes do tempo do
processo, consistente na concessao imediata da
tutela jurisdicional com base no alto grau de veros-
similhanca das alegacdes do autor, a revelar impro-
vavel ou impossivel o sucesso do réu apds o trans-

curso da fase instrutéria do processo (2014, online).

Ao se perquirir sobre tais requisitos e por consequén-
cia a extensao que Ihes deve ser aplicavel, compreende-
-se que o espirito da lei foi o de ndo limitar sua concessao
a necessidade de demonstragdo de periculum, mesmo
que nao haja risco de dano.

Aqui identifica-se o que a doutrina tem chamado de
Tutela de Evidéncia sem urgéncia, ou Tutela de Evidéncia
pura. Em casos como tais, o juiz decide-se pela conces-
sao da tutela em face da certeza, ou quase certeza do di-
reito alegado. Afastando qualquer aproximacao da Tutela
de Evidéncia da Tutela de Urgéncia Joao Victor Carloni de
Carvalho explica que a

[...] principal diferenca entre a modalidade de evi-
déncia em relagdo a da urgéncia, é justamente a
auseéncia desta ultima. Significa dizer que a Tutela
da Evidéncia necessita apenas da comprovagao da
probabilidade do direito da parte, aliada a uma hi-
pbtese que caracterize seu direito embasado em

provas como evidente (2019, p. 75).

Portanto, até mesmo a questdo temporal ndo é dbice
para o manejo do pedido de Tutela de Evidéncia, desde
que preenchidos os requisitos legais, neste sentido, ve-
jamos [...] FPPC, Enunciado 496: “Preenchidos os pres-
supostos de lei, o requerimento de tutela proviséria in-
cidental pode ser formulado a qualquer tempo, nao se
submetendo & preclusdo temporal” (FORUM PERMA-
NENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, 2013-2017, online).

O poder geral de cautela ao ser exercido, em sede de
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juizo de evidéncia, impde a necessidade de fundamenta-
¢ao com realce indiscutivel no artigo 93, IX da Constituigao
Federal de 1988. Portanto, a sumariedade da cognigao ju-
dicial ndo pode significar auséncia ou superficialidade de
fundamentacdo. Reza o texto constitucional que todos os
julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publi-
cos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nu-
lidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagao do direito a inti-
midade do interessado no sigilo nao prejudique o interesse
publico a informacgao (BRASIL, 1988).

Por outra sorte, a peticao inicial deve estabelecer os
contornos objetivos e subjetivos que apontem para a
protecao do direito pleiteado.

4 DA TUTELA DE EVIDENCIA E AS CERTIDOES DA DiVi-
DA ATIVA

Como é cedico, a tutela de urgéncia sera concedida
quando houver elementos que evidenciem a probabilida-
de do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado
Gtil do processo (artigo 300, caput) (BRASIL, 2015).

Aplicando-se a exegese objetiva do Cédigo de Pro-
cesso Civil Brasileiro ao estudo em tela, a probabilidade
do direito se verifica em razao da inequivoca abusivida-
de dos protestos da Certidao Negativa de Débito - CDA,
ja reconhecida pela jurisprudéncia assente dos tribunais
superiores brasileiros.

No cotejo da relevancia interpretativa do instituto do
protesto, dispde o artigo 1°, paragrafo Unico, da Lei n°
9.492/1997, incluido pela Lei n° 12.767/2012, [...] “in-
cluem-se entre os titulos sujeitos a protesto as certidoes
de divida ativa da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios e das respectivas autarquias e fundagoes
publicas” (BRASIL, 1997, online; BRASIL, 2012, online).

No entanto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica tem afirmado a auséncia de interesse em levar
a protesto a Certidao da Divida Ativa - CDA, vez que se
trata de titulo que goza de presuncao de certeza e liqui-
dez e confere publicidade a inscricdo do débito na divida
ativa. Foi a posicao tomada no Recurso Especial - Resp.
1615985 SC 2014/0190933-4

[...] tratando-se de execucao de titulo judicial, su-
jeito a liquidacao, deve seguir os moldes dos arti-
gos 603 e seguintes do Cédigo de Processo Civil,
nao se justificando o protesto do titulo. 2. Agravo

regimental improvido (STJ, AGA n. 305695, Rei.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito) (e-STJ Fl.
76). Nas razodes do recurso especial, o recorrente
alega ofensa aos artigos 1°, da Lei 9.492/97. De-
fende, em sintese, que a sentenca judicial levada
a protesto é titulo liquido e certo, posto que ao de-
terminar a condenacdo em honorarios, estipulou
o percentual de 10% sobre o valor expurgado da
execucao que se originou o titulo judicial protes-
tado, bastando para a sua apuracao, um simples
célculo aritmético, o qual foi elaborado conforme
a sentenca e apresentado juntamente com o titu-
lo para protesto, nao havendo, portanto, o que se
questionar quanto a sua liquidez, sendo exigivel. O
protesto de titulo judicial é perfeitamente possivel
em qualquer documento representativo de divida,
conforme prevé o dispositivo violado pela decisdo
ora recorrida (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,

2017, online).

Portanto no caso da verificacdo de tais fundamentos, per-
cebe-se o grave desacerto da medida do protesto de CDA’s,
quando adotada em desfavor do devedor empresario.

Neste sentido, revela-se importante mencionar de-
cisdo recente da 112 Cémara paulista na Apelacao n°
1005756-94.2015.8.26.0309, decidindo que:

[...] Acdo declaratéria de inexigibilida-
de de crédito c/c pedido de tutela antecipa-
da. Em 29/04/2015 o Colendo Orgdo Especial
deste Egrégio Tribunal de Justica, julgou a ar-
guicao de inconstitucionalidade n° 0007169-
19.2015.8.26.0000, entendeu ser constitucional
a citada lei e a possibilidade do protesto da CDA.
Quanto aos juros moratérios estipulados pela Lei
n° 13.918/2009. Incidéncia afastada pelo Colendo
Orgdo Especial deste Egrégio Tribunal de Justi-
¢a de Sao Paulo, de relatoria do Des. Paulo Dimas
Mascaretti na Arguicao de Insconstitucionalidade
n° 0170909-61.2012.8.26.0000, j. em 27/02/201.
Atualizacdo do débito fiscal limitada a taxa Selic
- O afastamento dos juros previstos pela Lei Esta-
dual n° 13.918/09 nao tem o condao de suspen-
der a exigibilidade da integralidade do débito. O V.
Acérdao negou provimento ao recurso da FESP e
deu provimento ao recurso da empresa autora (fls.
234/252) - Recursos Especial e Extraordinario, so-
brestados - Retorno dos autos nos termos do art.
1.030, Il, do CPC/15 (art. 543-B, § 3°, do CPC/73),
para eventual adequacdao ou manutencao do V.
Acoérdao, tendo em vista o julgamento, em sede
de REsp n° 1.686.659/SP, Tema n° 777/STJ, DJe
11.03.2019 - Juizo de retratacdo exercido, ante o
posicionamento consolidado pelo E. STJ sobre a
matéria (Tema n° 777 - E. STJ) - Admissibilidade -
V. Acérdao reformado, para negar provimento ao
recurso da FESP e ao recurso da empresa autora,
mantendo-se ar. sentenca tal como lancada - Apli-
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cacao do Tema n° 777, do E. STJ) - Adequagao do
julgado, nos termos do artigo 1.030, I, do Cédigo
de Processo Civil/2015 (aplicacdo do Tema n° 777,
do E. STJ) (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE

SAO PAULO, 2019, online).

Em que pese o entendimento do Colendo Orgdo Es-
pecial, ndo cabe o protesto em tela, por fundamento di-
verso, qual seja, o previsto no artigo 620, do CPC, com
esteio nos Principios da menor onerosidade ao devedor e
da razoabilidade para o credor.

No mesmo sentido, do acima exposto é o que se de-
preende do Agravo Interno no Agravo em Recurso Espe-
cial - Agint no AREsp 1214231/RJ

[...J1- Na origem, trata-se de a¢do de cancelamen-
to de protesto de certidao de divida ativa, com
pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela. Na
sentenca, confirmou-se a decisdo que antecipou
os efeitos da tutela para cancelar o protesto. No
Tribunal a quo a sentenca foi reformada no julga-
mento da apelacao. Nesta Corte deu-se provimen-
to ao recurso especial do particular para cancelar
o protesto. Il - O recurso de agravo interno nao
merece provimento. O acérdao objeto do recurso
especial contraria a jurisprudéncia desta Corte,
firmada em recurso especial repetitivo, no sentido
da legalidade da utilizacdo do protesto de certidao
de divida ativa. Nesse sentido: REsp 1686659/SP,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SE-
GAO, julgado em 28/11/2018, DJe 11/03/2019. No
repetitivo (TEMA 777) fixou-se a seguinte tese: “A
Fazenda publica possui interesse e pode efetivar o
protesto da CDA, documento de divida, na forma
do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei 9.492/1997, com
a redacao dada pela Lei 12.767/2012”. Ill - Na hi-
pbtese dos autos, a CDA foi levada a protesto em
26.1.2012 (fl. 5). Todavia, a alteracao legislativa que
possibilitou o protesto de certiddes de divida ativa
se efetivou com a Lei n. Lei n. 12.767/2012, publi-
cada em 27 de dezembro de 2012, que alterou o
paragrafo Unico do art. 1° da Lei do protesto (Lei
n. 9.492, de 10 de setembro de 1997). Verifica-se,
entdo, que o protesto foi praticado quando nao
havia o permissivo legal autorizativo. IV - Correta,
portanto, a decisao recorrida que determinou o
cancelamento do protesto (SUPERIOR TRIBUNAL

DE JUSTICA, 2019, online).

Sobre tal controvérsia, colaciona-se o entendimento do Su-
perior Tribunal de Justica, por meio de uma de suas Turmas, des-
tacado no Recurso Especial 1277348, julgado em 03/04/2014,
que namesma linha do julgado anterior aponta que

[...] Se a CDA comprova o inadimplemento
do débito fiscal, gozando inclusive de presuncao
de certeza e liquidez, ndo ha sentido em admitir

que ela seja levada a protesto, porque a finalidade
deste, nos termos do art. 1° da Lei 9.492/1997 é a
prova do inadimplemento e o descumprimento da
obrigagao originada em titulos e outros documen-
tos de divida. A Unica forma de se cobrar divida
fiscal é por meio de execucao fiscal e, para tanto,
basta que a Fazenda Publica instrua a peticao ini-
cial executiva com a CDA. Assim, o protesto nao se
enquadra no procedimento legal previsto para a
cobranca da divida ativa (SUPERIOR TRIBUNAL DE

JUSTICA, 2014, online).

Na perspectiva de um juizo ndo apenas juridico, mas
socializante, ha que se entender que o envio de Certidoes
de Divida Fiscal (CDA’s) para cartérios notariais, a fim de
serem protestados, é um ato totalmente ilegal e absolu-
tamente imoral, notadamente em tempos de grave re-
cessao da economia global e de busca por alternativas de
sustentabilidade econdmica.

Reforcando esta linha de raciocinio consoante com
a dimensao constitucional que o tema agrega, faze-
mos destaque ao Agravo de Instrumento n® 0708326-
09.2018.8.07.0000 julgado pela 12 Turma Civel

[...] 1 .A Lei n® 12.767/12 inserira paragrafo Uni-
co no artigo 1° da Lei n® 9.492/97, incluindo tex-
tualmente entre os titulos sujeitos a protesto as
Certidoes de Divida Ativa - CDA’s da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das
respectivas autarquias e fundagdes publicas, legi-
timando a utilizagdo do instrumento de cobranca
indireta pela fazenda publica, obstando que o ato
cartordrio levada a efeito seja invalidado, salvo
eventual desconstituicdo do crédito tributario re-
tratado no titulo. 2. O protesto de certidao de di-
vida legalmente constituida, ponderado o objetivo
primordial do ato cartorario, que é a constituicdo
do devedor em mora e a prova da inadimpléncia,
consubstanciando, ademais, forma indireta de
coercdo e cobranca, ndo se desvela incompativel
com a subsisténcia de executivo fiscal previamen-
te aviado com lastro no mesmo titulo, a medida em
que, ndao havendo 6bice legal a convivéncia dos
instrumentos de cobranca, sua utilizagdo se revela
legal e legitima, encerrando manifesta¢ao da opor-
tunidade e conveniéncia asseguradas a fazenda
publica, ndo podendo ser interpretado como abu-
so de direito (TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO

FEDERAL E DOS TERRITORIOS, 2019, online).

Com efeito, a ilegalidade ndo é uma afirmacgéo vazia,
posto que decorre de direto ferimento ao Cédigo de Pro-
cesso Civil, conforme se percebe com solar clareza, ao se
interpretar objetivamente o artigo 805, in fine [...] “quando
por varios meios o exequente puder promover a execugao,
0 juiz mandara que se faga pelo modo menos gravoso para

REVISTA JURIDICA ELETRONICA J/Ano 09, NUmero 11, Agosto/2021 Universidade de Rio Verde ISSN: 2177 - 1472




REVISTA JURIDICA

o executado” (Grifo nosso) (BRASIL, 2015, online).

A impertinéncia juridica e social chega as raias da
abusividade em sua andlise mais grave, quanto ao jus
imperium de tributar, inerente ao Estado, que somente
pode exercé-lo de maneira adequada a seus fins e nun-
ca movido por uma sanha de alcancar seus desideratos,
impingindo atrozes desprestigios a seus contribuintes,
criando ébices indevidos ao alcance de linhas de crédito,
restringindo a livre iniciativa, obstacularizando o fomen-
to a relacdo emprego/renda, enfim, gerando inseguranga
juridica no mercado, por meio de agdes que ndo se coa-
dunam com seu papel fiscalizatério, malferindo o artigo
170 da Constituicao Federal de 1988.

Neste sentido é o AgRg ho Ag 1316190/PR, Embargos
de Declaracao no Agravo Regimental no Agravo De Ins-
trumento 2010/0101917-5, in verbis:

[...] 1. De acordo com a norma prevista no art. 535
do CPC, sdo cabiveis embargos de declaracdo nas
hipéteses de obscuridade, contradi¢cdo ou omissdo
da decisao recorrida, situacdo ndo verificada nos
presentes autos. 2. Ambas as Turmas componentes
da Primeira Secao do STJ, ao realizarem interpreta-
gao do art. 1° da Lei n® 9.492/97, com redagao ante-
rior a alteracdo promovida pela Lei n® 12.767/2012,
sedimentaram entendimento no sentido de ser
desnecessario o protesto prévio da CDA, por se
tratar de titulo detentor de presuncao de liquidez
e certeza, servindo tdo-somente para aparelhar a
execugao fiscal, nos termos do art. 38 do CTN. 3. O
acérdao recorrido foi prolatado antes da vigéncia
da Lein°®12.767/2012, pela qual se incluiu paragrafo
Unico no art. 1° da Lei n® 9.492/97, admitindo a pos-
sibilidade do protesto de certidées de divida ativa.
4. Dita alteragao legislativa veio acarretar situacao
mais gravosa ao contribuinte, ndo sendo possivel,
pelas hipéteses previstas no art. 106 do CTN, ad-
mitir sua aplicagao retroativa. 5. Como refere Sacha
Calmon Navarro Coelho, “ndo basta a edigao de
uma lei dita intepretativa se ela tem a intencdo de
atropelar o entendimento pacificado do Poder Ju-
diciario. Como todas as leis, a lei interpretativa deve
ser submetida ao crivo do Poder Judiciario (SUPE-

RIOR, TRIBUNAL DE JUSTCA, 2015, online).

Reforca o entendimento o teor da Apelagcdo n°
1016002-52.2014.8.26.0482

[...] Medida cautelar de sustagao de protesto. IPVA.
Crédito tributario inscrito em divida ativa. Certidao
de Divida Ativa - CDA - objeto de protesto. Pretensa
sustacao do protesto da CDA. Sentenca de primeiro
grau que julgou procedente a agao. Manutencao que
se impoe, ainda que por fundamento diverso. 1. Pro-
testo de Certiddo de Divida Ativa - CDA. Desnecessi-

dade de protesto em titulo que ja goza de presungao
de legitimidade e certeza. Lei n°® 6.830/80 (LEF) que
traca os mecanismos necessarios para a execugao
da divida ativa. 1.1. Cédigo Tributario Nacional, artigo
204, garante privilégio ao titulo de crédito da Fazen-
da Publica. 1.2. llegitimidade para a Fazenda Publica
requerer a faléncia de empresa privada, um dos fun-
damentos do protesto (os titulos fazendarios nao se
sujeitam a faléncia). 1.3. Desnecessidade de garantir
o direito de regresso (outro fundamento do protes-
to); titulo fazendario ndo tem coobrigados. 1.4. Clara
sancdo politica, a obstaculizar a atividade econémica
privada (através do obstaculo ao crédito) e impedir,
na prética, a manifestacdo do Poder Judicirio. 1.5.
Precedente desta Colenda Camara. 1.6. Anulacao do
protesto, Unica e tdo somente, que, no caso, é me-
dida de rigor, sendo descabida, na cautelar, e mor-
mente em se considerando a pretensao formulada,
a andlise da certeza, liquidez e exigibilidade do crédi-
to tributdrio consubstanciado na Certidao de Divida
Ativa levada indevidamente a protesto (TRIBUNAL
DE JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL E DOS TERRITO-

RIOS, 2016, online).

Deve-se invocar, ainda, o artigo 37, da Constituicdo
Federal de 1988, onde todos os poderes da Republica fi-
cam obrigados a obedecer nao sé o principio da legalida-
de, mas também, ao da moralidade.

Moral é tudo que é relativo aos costumes, é proceder
com justica, ser correto, decente, honesto, integro, justo
e probo. Em sintese, conforme as regras éticas e dos bons
costumes.

A relacdo empresarial deve ser respeitada, por este
primado; ndo se trata de atividade que pode ser tratada
pelo Estado, de maneira insensivel socialmente, posto
que ao integrar o Segundo Setor da economia, é deter-
minante e imprescindivel para que a intersetorialidade se
aperfeicoe e realize as dimensdes de sustentabilidade em
sua concretude para a preservacao da dignidade huma-
na. Neste sentido, se o credor da CDA pode executa-la
sem protesto, o ato de protestar serve apenas para pre-
judicar o devedor, impedindo-o de exercer o direito do
artigo 5°, XXXV, da Constituicao Federal.

5 CONCLUSAO

E consabido que a composicao financeira saudavel de
uma empresa é determinante para seu sucesso e perma-
néncia no mercado, bem como para o cumprimento de
seus objetivos sociais e econémicos, assim, os atos cons-
tritivos que se operem cercados de divida, ou de atos
desviantes, ou em desapreco aos principios da legalida-
de e da moralidade, s6 podem ocasionar mais prejuizos e
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sua provavel derrocada, na medida em que uma constri-
¢ao patrimonial volumosa e eivada de incerteza podera
ocasionar a quebra da empresa.

Assim, exsurge outra questao que nao pode ser deixa-
da a lattere, qual seja, a daimagem da empresa e das pes-
soas fisicas envolvidas na absurdidade da acao deletéria
do Estado, por meio de seus organismos fiscais.

Tal ato é passivel de provocacao ao Poder Judiciario,
caso nao seja barrado de maneira célere, por meio de agao
indenizatéria por afetacdo moral, conforme ja admitida
em sede do Egrégio Superior Tribunal de Justica, veja-
-se o0 Recurso Especial de n°® 1239321-SC-2011/0038803
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2011).

Neste sentido a adocao de uma das medidas tutela-
res, a fim de se evitar o constrangimento empresarial e
até mesmo pessoal do devedor, em razao de indevidas
execucgdes, é medida plenamente possivel, louvavel e
adequada, notadamente em tempos de extrema tensao
social e econdmica.

Em nome da seguranga juridica, social e econdmica
que devem permear a légica percepcao da atividade em-
preséria, que por sua hatureza é imprescindivel a socie-
dade, urge que o sistema juridico nacional adote todas
as medidas justas e adequadas, a fim de que se evite a
descontinuidade de tais atividades.
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O PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E O
REGISTRO DE CANDIDATURA DOS FICHA SUJA

THE PRINCIPLE OF THE PRESUMPTION OF INNOCENCE AND THE REGISTRATION OF
THE APPLICATION OF THE DIRTY RECORDS

Thiago Lopes da Silva?
Fernanda Peres Soratto 2

RESUMO

O presente artigo tem o objetivo contribuir com a
discussao acerca da (in)constitucionalidade Lei Com-
plementar 135/2010, conhecida como “Lei da Ficha
Limpa”, em razao da suposta violagao ao principio
constitucional da presungao de inocéncia, tendo em
vista a introducao de novas causas de inelegibilidades
na Lei Complementar 64/1990, sem a necessidade de
transito em julgado para que sejam declaradas. A me-
todologia empregada foi o método dedutivo uma vez o
presente artigo foi elaborado através de revisao biblio-
grafica, pautada na legislacao, doutrina e jurisprudén-
cia. Como resultado, constata-se que referido diploma
legal decorre da adocao de um sistema democratico
pela Republica Federativa do Brasil, possibilitando a
populagdo intervir ndo somente por intermédio de
seus representantes eleitos, mas, também, diretamen-
te por meio, dentre outros instrumentos, da propositu-
ra de Lei de Iniciativa Popular mediante a colheita da
assinatura de parcela da populacao. Além disso, per-
cebe-se que o 6bice criado ao registro de candidatu-
ra de pessoas que ainda podem recorrer das decisoes
prolatas em seu desfavor a instancias superiores fun-
damenta-se em mandamento constitucional de defesa
da probidade e moralidade administrativa para o exer-
cicio de mandatos eletivos.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Direitos Politicos.
Causas de Inelegibilidades. Lei da Ficha Limpa

! Graduado em Direito pela Universidade de Rio Verde, Rio Verde, GO.

ABSTRACT

This article aims to contribute to the discussion
about the (in)constitutionality Complementary Law
135/2010, known as “Clean Record Law”, due to the al-
leged violation of the constitutional principle of the pre-
sumption of innocence, with a view to the introduction
of new causes of ineligibility in Complementary Law
64/1990, without the need for final transit for them to
be declared. The methodology used was the deductive
method once this article was elaborated through bi-
bliographic review, based on legislation, doctrine and
jurisprudence. As a result, it is observed that this le-
gal diploma results from the adoption of a democratic
system by the Federative Republic of Brazil, enabling
the population to intervene not only through its repre-
sentatives, elected by vote, but also directly through,
among other instruments, the proposal of the Popular
Initiative Law through the collection of the signature of
a portion of the population. Moreover, it is perceived
that the obstacle created to the registration of candi-
dacy of people who can still appeal the decisions pro-
posed in their disfavor to higher bodies is based on a
constitutional commandment to defend the probity
and administrative morality for the exercise of elective
mandates.

KEYWORDS: Democracy. Political Law. Causes of Ineli-
gibility. Clean Record Act.
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1INTRODUCAO

A Lei Complementar n° 135, de 04 de junho de 2010,
famigerada “Lei da Ficha Limpa” introduziu diversas mo-
dificagoes no sistema politico nacional, em especial, em
razao das alteracoes realizadas na Lei Complementar n°
64/1990, notadamente, no que concerne a introducao
da possibilidade de que inelegibilidades pudessem ser
declaradas sem o transito em julgado de sentencas con-
denatérios. Deste modo, assim que entrou em vigéncia,
o instrumento legislativo passou a ser objeto de grande
discussao juridica, tendo em vista o abrandamento do
principio da presuncao de inocéncia, com a desconside-
racao da necessidade de trénsito em julgado de senten-
cas condenatérias, tanto pela pratica de crimes, quanto
de atos de improbidade administrativa, para que se re-
conhecesse a inelegibilidade de candidatos politicos.

Destarte, a partir deste viés, o presente artigo busca
encontrar uma resposta para o problema da suposta viola-
¢ao ao principio da presuncao de inocéncia pela lei da ficha
limpa, em razao da introdugéo de novas causas de inelegi-
bilidades no ordenamento juridico, sem a necessidade de
transito em julgado para que sejam reconhecidas.

Assim, a pesquisa se justificou na importéncia da
Lei Complementar n° 135/2010, principalmente, se
considerado que a Carta Constituinte de 1988 garan-
tiu a participacdo popular na vida politica do estado
por meio da propositura de Projeto de Lei de Iniciativa
Popular, instrumento de participacao popular na vida
politica da nagédo, pelo qual se garante aos cidadaos
a participacao direta na criacao de leis que os regem,
dando assim ensejo a “Lei da Ficha Limpa” apds anos
de movimentos populares em busca da moralizacao
da administragdo publica, buscando impedir que can-
didatos improbos alcancassem cargos eletivos.

Para a elaboracao do presente artigo, utilizou-se de
revisdo bibliografica, por meio do método dedutivo,
analisando a legislacdao nacional, doutrina e decisoes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no bojo
das Acoes Declaratérias de Constitucionalidade 29 e
30, bem como da Acao Direta de Inconstitucionalidade
4578, oportunidade em que foram apreciados os as-
pectos materiais da legislacdo complementar.

2. DEMOCRACIA DIRETA, DEMOCRACIA REPRESEN-
TATIVA E DEMOCRACIA SEMIDIRETA

Para bem entender-se aimporténcia da ado¢do de um

sistema democratico pela nacao brasileira, bem como os
seus desdobramentos praticos, é mister partir das dife-
rencas entre as trés formas de exercicio da democracia.
Embora atualmente o poder seja exercido por represen-
tantes politicos, delegatarios do poder, os sistemas politi-
cos desdobram-se em trés: democracia direta, democra-
cia indireta ou representativa e democracia semidireta.

J& nos primérdios da sociedade, o homem perce-
beu que a convivéncia em grupo ocasionava, inevita-
velmente, conflitos entre os interesses individuais, se
fazendo necessaria a imposicao de limitagcdes as ma-
nifestagdes de interesses dos integrantes da comuni-
dade da época. Para tanto, a partir de concessoes re-
ciprocas, estabeleceu-se que o poder de decisdo seria
concentrado na mao de determinado individuo, mais
sabio ou mais forte da corporagdo, o qual exerceria o
governo de um sé ou de muitos.

Desse modo, a democracia classica surgiu na Grécia,
sendo sua etimologia formada pelos termos “demo”
(povo) e “cracia” (governo”, ou seja, “governo para o
povo”, caracterizada pela participacao por meio de as-
sembleias de todos os cidadaos na tomada de decisdes
governamentais. Em que pese a exclusao de boa parte
da populacao da tomada das decisoes, tendo em vista
que mulheres, escravos, dentre outros individuos nao
podiam participar de sobreditas assembleias, a demo-
cracia grega foi de suma importancia para a atual for-
macao politico democratica do estado moderno, pos-
sibilitando a participacao popular no governo, fazendo
para tanto o uso de recursos das proprias instituicoes
publicas. (Guerra, 20127?)

Diogo de Figueiredo expode que:

Historicamente, a organizacao da cidade-esta-
do grega foi a origem do poder politico fundado
no conceito de igualdade entre os membros do
grupo e, em consequéncia, na adogdo do méto-
do da regra da maioria para a tomada d decisoes
coletivas, configurando, a época, o primeiro
exemplo instituido de uma democracia formal.
(Neto, 2014, p. 55).

Pertinente é a colocacao de Tavares:

A Cidade-Estado grega representou o inicio de
uma racionalizag¢do do poder, e até hoje consti-
tui o Unico exemplo concreto de regime consti-
tucional de identidade plena entre governantes
e governados, uma vez que se tratava de uma
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democracia direta. (Tavares, 2012, p. 26).

Segundo Cleucio Santos Nunes: “Remonta a pe-
riodos longinquos a nocao de que os povos podem
autogovernar-se, isto €, sem a necessidade de uma
entidade extrinseca, surgida magicamente, e com a
capacidade de ditar regras e diretrizes de como um
grupo social tera que conviver”. (Nunes, 2015, p. 19).

Basicamente, nas pequenas cidades-estados gre-
gas, a democracia era exercida de forma direta, tam-
bém conhecida como democracia pura, através da qual
os cidadaos se reuniam, deliberavam e adotavam deci-
sdes que atendessem aos interesses do povo, vivente
nos limites da comunidade daquela cidade-estado.

Nos tempos atuais o sistema de democracia direta se
mostra inviavel, pois, ndo mais subsistem as pequenas ci-
dades-estados, onde as decisoes tomadas limitavam-se
a atingir as pessoas que convivessem em regiodes limitro-
fes restritas, em verdade, atualmente, as decisdes devem
ser tomadas em busca da concretizacdo dos anseios de
toda a coletividade. Neste sentido, discorre Pires:

Democracia direta é aquela em que o povo ela-
bora ou propde, diretamente, de préprio punho,
as leis. A democracia direta, porém, é muito rara
nos dias de hoje. Foi mais sentida na Antiguida-
de, em povos pequenos, onde se mostrava via-
vel a reuniao do povo em um local determinado,
com debates e votacao das leis, tudo feito dire-

tamente pelo povo. (Pires, 2016, p. 189).

Merece, igualmente, registro os ensinamentos de
Fux e Frazao, oportunidade em que dao énfase ao as-
pecto mutavel da democracia, tendo em vista a neces-
sidade de que suas caracteristicas fundamentais se
adéquem ao contexto histérico vivido:

De inicio, é preciso pontuar que inexiste um
modelo abstrato, cerrado ou matematico de de-
mocracia. Existem, em verdade, arranjos, cons-
truidos no curso do tempo, a luz da trajetéria e
realidade histéricas de cada comunidade politi-
ca. Com a democracia brasileira ndo é diferente.
Sem embargo disso, escapa aos propdsitos des-
te breve estudo inventariar as diversas teorias
sobre a democracia, bem como afirmar o me-
lhor modelo de democracia j& experimentado.

(Fux, Frazao, 2016, p. 112).

Na democracia contemporanea avancou-se de um
cendrio de democracia direta das pequenas cidades-

-estados gregas em que o povo participava diretamente
da tomada de decisdes, para uma escala de democracia
indireta na qual o povo passou a eleger seus represen-
tantes por meio do voto direto, em pleitos periédicos,
implicando o surgimento de novas instituicoes politicas.

E cedico que o poder politico é de titularidade do
povo, entretanto, nem sempre o seu exercicio assim o
serd, neste contexto, Motta, explana a dissimilitude en-
tre democracia direta e indireta nos seguintes termos:

Temos a democracia indireta, que tem por ins-
trumento de exercicio o voto, mediante o qual
o povo elege seus representantes, outorgando-
-lhes o poder de tomar as decisoes politicas; e
a democracia direta, na qual o préprio povo, a
partir de instrumentos constitucionais, toma
para si, individual ou coletivamente, a responsa-
bilidade de interferir diretamente nas decisoes

politicas do Estado. (Motta, 2018, p. 199).

Nesta nova concepg¢ao de democracia representati-
va, delega-se a fungao de representar a um individuo
por tempo delimitado, entretanto, mantém-se o poder
nas maos do povo, nao podendo aqueles exercer os
poderes que lhe foram outorgados ao seu livre arbitrio.
Desta maneira, a tomada de decisoes politicas reflete a
decisao da maioria populacional.

Para Mileski:

Na democracia representativa, a escolha pelo
povo de seus governantes permitiu, reconhe-
ceu e preservou as liberdades publicas; direitos
fundamentais; o principio da separacao dos po-
deres; submissao do governo a lei; e legitimacao
do governo mediante a realizacao de elei¢coes

periddicas. (Mileski, 2015, p. 49).

Diante disso, considera-se que a democracia indireta,
exercida por meio de um governo centralizado, com vistas
a garantia de direitos dos cidadaos, Ihes asseguram a possi-
bilidade de valerem-se de meios eficazes para repelir even-
tuais abusos de poderes praticados pelos agentes politicos.

Em vista disso, as decisoes politicas fundamentadas
na vontade da maioria (eleitores do candidato eleito), de-
mocracia formal, ndo podem ensejar a violacdo de direi-
tos fundamentais consagrados no ordenamento juridico,
ou seja, os representantes do povo devem tomar deci-
soes que visem atender aos interesses da sociedade de
uma forma global, sendo vedadas deliberacoes aptas a
criar privilégios ou discriminacdes, democracia substan-
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cial, sob pena de violagéo do espirito de promocao social
do regime democréatico. (Santos, 2016).

A essa distincdo pode-se acrescentar que, com a pro-
mulgacao da Constituicdo Federal de 1988 foram introdu-
zidos no Brasil institutos democraticos com o fito de tornar
efetiva a soberania popular, para tanto, foram aglutinadas
caracteristicas da democracia direta e da democracia indi-
reta, findando na democracia semidireta, estampada em
especial no paragrafo Unico, do artigo 1° da Carta Politica.

Felipe Prata Mendes e Ricardo Thomaz Santos des-
tacam que:

A concepcdo hegeménica de democracia ado-
tada no século XX ndo é mais capaz de, isolada-
mente, apresentar solugdes diante da complexi-
dade das rela¢des sociais. Nesse sentido, urge a
criagdo de um modelo de democracia que, sem
desqualificar a democracia representativa, com-
plemente-a, promovendo um maior protagonis-
mo dos atores sociais nas questdes de relevancia

para a sociedade. (Mendes, Santos, 2018. P. 15).

A Carta Politica qualifica o estado brasileiro, em seu ar-
tigo 1° “caput”, como sendo um estado democrético de
direito, em seguida, através do paragrafo Unico do mesmo
disposto legal descreve que o poder sera exercido pelo povo
através de seus representantes eleitos ou diretamente.

Assim, adotou a Constituicdo Federal de 1988 a demo-
cracia semidireta nos termos do supracitado dispositivo le-
gal, ao consagrar que “Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao” (Brasil, 1988).

Nesse diapasao, Dutra leciona de modo esclarece-
dor que:

[...] a Carta Politica adota como regime de governo
(ou regime politico) a democracia semidireta (ou
participativa), que combina o modelo de democra-
cia representativa (ou indireta) com tracos da de-
mocracia direta. A participacao direta do povo na
formacao da vontade estatal pode ser percebida a
partir da leitura do art. 14: “a soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos
da lei, mediante: | - plebiscito; Il - referendo; Il - ini-

ciativa popular. (Dutra, 2017, p. 97).

Se caracteriza a democracia semidireta pelo fato de
que por meio do voto sao transferidos poderes a de-
terminados individuos, representantes do povo, mas

se assegura aos cidadaos institutos através dos quais
participam da tomada de decisdes governamentais,
com o é o caso do plebiscito, referendo e iniciativa po-
pular previstos na carta politica de 1988. (Agra, 2018).

A propdsito, é de todo oportuno trazer a baila o ex-
celente magistério de Padilha que assevera:

O Brasil adota a democracia semidireta (art. 1.°,
paragrafo Unico, da CRFB), pois:

a) ha um grupo de pessoas eleitas pelo povo para
exercer poder politico e participar da formacao da
vontade nacional; e b) hd manifestagcao direta por
meio de diversos institutos, tais como o direito de
peticao (art. 5.2, XXXIV, a), plebiscito (art. 14, 1), re-
ferendo (art. 14, 1l), iniciativa popular (art. 14, 1lI),
acao popular (art. 5.2, LXXII) e o direito de partici-
pacao (art. 37, § 3.°). (Padilha, 2018, p. 553).

O Mandato eletivo estd ligado a ideia de representa-
¢do intrinseca ao sistema democratico adotado no or-
denamento juridico brasileiro, haja vista, o fato de que
sao outorgados direitos politicos através do voto. Trata-
-se de pressuposto da soberania popular, em um regime
no qual as decisdes politicas e também administrativas
sao tomadas pelo povo, nao diretamente, mas através
de seus representantes eleitos em pleitos periddicos.

Da mesma forma, neste seguimento, entendendo
que o sistema adotado pela carta politica de 1998 é
o de democracia semidireta, verifica-se que o texto
constitucional prevé diversos instrumentos de exerci-
cio da democracia de forma direta, a saber, referendo,
plebiscito, iniciativa popular, dentre outros, a guisa de
exemplo, tempos a proépria Lei da Ficha Limpa, promul-
gada no ano de 2010, objeto do presente estudo, que é
fruto de iniciativa popular, o que demonstra a adogao
da democracia semidireta no ordenamento juridico
brasileiro. Entretanto, o texto constitucional disponibi-
liza ainda outros meios, através dos quais a populacao
nao toma escolhas por sua livre vontade, mas influen-
cia na tomada de decisoes politicas e demais ativida-
des exercidas pela administracao publica.

3 CONDIGCOES DE ELEGIBILIDADE E CAUSAS DE INE-
LEGIBILIDADE

Por meio dos direitos politicos assegura-se a participa-
cao direta ou indireta da populagéo no governo, influencian-
do na tomada de decisdes. Destarte, em um ordenamento
juridico em que preditos direitos sao privilegiados, sendo
alcados a categoria de direitos fundamentais, concebe-se
cenario fértil a oitiva e manifestagcdo dos cidadados de modo
que as decisoes sejam dotadas de teor democratico.
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Nao ha de olvidar-se de que os direitos politicos sao fru-
tos de grande luta social que se estendeu por anos, visto
atualmente como garantias constitucionais asseguradas
a todos os nacionais que preencham os requisitos legais,
admitindo-se sua restricdo apenas em casos excepcionais,
disciplinam ainda a forma de os cidadaos se manifestaram
frente ao ente estatal, em especial pelo exercicio da sobe-
rania popular que se concretiza pelo sufragio universal,
voto direito secreto, dentre outros instrumentos.

Dentre os varios direitos fundamentais assegurados
por meio da carta politica de 1988, figuram os direitos
politicos, em especial o de votar e de ser votado, os
quais sao de suma importancia para a vida politica do
estado brasileiro, pois, concedem aos cidadaos a par-
ticipacao no processo legislativo, bem como na toma-
da de decisdes por meio de representantes eleitos, é o
que aponta Moraes em seus ensinamentos:

E o conjunto de regras que disciplina as formas
de atuacao da soberania popular, conforme
preleciona o caput do art. 14 da Constituicdo
Federal. Sao direitos publicos subjetivos que
investem o individuo no status activae civitatis,
permitindo-lhe o exercicio concreto da liberda-
de de participagdo nos negécios politicos do Es-
tado, de maneira a conferir os atributos da cida-
dania. (Moraes, 2017, p. 187). (Grifos do autor)

Em suma, o regime instituido pela lei maior ampliou o le-
que de possibilidades a disposicao dos eleitores, de forma que
possam optar dentre os individuos legitimados, qual deles
melhor representara os seus interesses ocupando um cargo
publico em algumas das institui¢oes politicas, por prazo de-
terminado, podendo, inclusive, destitui-los do cargo em caso
de violacdo grave aos preceitos constitucionais e legais.

Neste cendrio, tratou o legislador constituinte de
elencar de forma nao exaustiva, alguns dos requisitos a
serem preenchidos por aqueles sujeitos que pleiteiam
cargos politicos eletivos, assim o fazendo no § 3°do ar-
tigo 14 da Carta Politica de 1988, in verbis:

Art.14.[...]

§ 3° Sao condigoes de elegibilidade, na forma
da lei:

| - a nacionalidade brasileira;

Il - o pleno exercicio dos direitos politicos;

IIl - o alistamento eleitoral;

IV - o domicilio eleitoral na circunscricao;

V - afiliagao partidaria;

VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-
-Presidente da Republica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governa-
dor de Estado e do Distrito Federal;

¢) vinte e um anos para Deputado Federal, De-
putado Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito
ejuiz de paz;

d) dezoito anos para Vereador. [...] (Brasil, 1988)

As condicoes de elegibilidade sdo os requisitos que
deve a pessoa que tenha interesse em participar de um
pleito eleitoral como candidata, preencher para exercer
sua capacidade eleitoral passiva. J4 no que Ihe concer-
ne, as causas de inelegibilidade sao circunstancias im-
peditivas do exercicio da capacidade eleitoral passiva,
ou seja, do direito de ser votado. Assim, observa-se que
somente podera ocupar a condigao de candidato o in-
dividuo que, concomitantemente, preencher as condi-
¢Oes de elegibilidade previstas na Constituicao Federal,
bem como estar desguarnecido de eventual causa ine-
legibilidade constitucional e infraconstitucional.

Motta define tal direito como sendo a capacidade
eleitoral passiva, destaca ainda que para que possa
pleitear um cargo politico, seja no legislativo ou no
executivo, se faz necessério que o cidaddo ndo possua
em seu desfavor nenhuma causa prevista na legislacao
que impeca a sua candidatura.

A capacidade eleitoral passiva corresponde ao di-
reito de ser votado, ao direito de concorrer a um
mandato eletivo nos Poderes Executivo e Legisla-
tivo e, caso eleito, a ser investido no mandato res-
pectivo. Para que se concretize essa faculdade,
ou seja, para que alguém possa candidatar-se a
um cargo eletivo, é necessario que o interessado
(a) satisfaca todos os requisitos de elegibilidade
prescritos no § 3° do art. 14 da CR (elegibilidade
genérica); (b) ndo se enquadre em nenhum dos
impedimentos prescritos no § 4° do art. 14 da
CF (inelegibilidade absoluta); e, por fim, (c) nao
incida em nenhuma das vedacdes dos hipbteses
§§ 59, 69, 7° e 8° do art. 14 da CR (inelegibilidade
relativa). (Motta, 2018, p. 474).

José Jairo Gomes versa sobre a elegibilidade, defi-
nindo-a como um direito publico subjetivo, ou seja, o
estado somente podera negar o exercicio de tal direi-
to se ndo preenchidos os requisitos necessarios pelo
interessado, ou ainda se detectada alguma causa de
inelegibilidade:

O substantivo feminino elegibilidade retrata as
ideias de cidadania passiva e capacidade eleitoral
passiva. Conforme o sufixo da palavra indica, é a
aptidao de ser eleito ou elegido. Elegivel é o cida-
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dao apto a receber votos em um certame, que pode
ser escolhido para ocupar cargos politico-eletivos.
Exercer a capacidade eleitoral passiva significa can-
didatar-se a tais cargos. Para isso, devem ser aten-
didas algumas condicdes previstas na Constituicao
Federal, denominadas condi¢des de elegibilidade.
Em suma, é o direito publico subjetivo atribuido ao
cidadao de disputar cargos publico-eletivos. (Go-

mes, 2017, p. 180). (grifos do autor)

Edson de Rezende Castro salienta que por meio do
alistamento eleitoral, o cidadao adquire a possibilidade
de exercer o direito eleitoral passivo na circunscricao em
que efetivou sua inscricdo eleitoral, sendo necessario o
preenchimento de outros requisitos caso se interesse
em concorrer a cargos politicos, complementa ainda
que a capacidade politica passiva é adquirida pelos su-
jeitos de direitos de forma gradativa. (Castro, 2018).

Leciona ainda o Promotor de Justica que pautadas
em reiterados casos de condutas corruptas ao longo
da histéria politica do Brasil, as causas de inelegibilida-
de barram o registro de candidatura de determinados
sujeitos que nao preenchem os requisitos necessarios,
com o fim de resguardar o bom andamento do proces-
so eleitoral, sua normalidade e legitimidade e como a
moralidade e probidade das institui¢cdes publicas.

Por conseguinte, percebe-se que as causas de
inelegibilidade sao requisitos negativos de ele-
gibilidade e, ao lado das condicdes de elegibili-
dade, constituem o regime juridico das candida-
turas, fundado em fatos, condutas, ocorréncias
ou circunstancias estabelecidos diretamente na
Constituicdo Federal ou em lei complementar,
que, presentes no histérico de vida do brasilei-
ro, impedem - por determinado tempo ou sob
certas condi¢oes - o exercicio da sua capacida-
de eleitoral passiva, o “jus honorum”, com o fim
de proteger (i) a normalidade e legitimidade das
eleigdes contra o abuso do poder e (ii) a morali-
dade e probidade administrativas para o exerci-
cio dO mandato, bens juridicos previstos no art.

14, § 9°, da CF”. (Castro, 2018, p. 156).

Neste contexto, Chalita trata do tema definindo as
causas de inelegibilidades como circunstancias impe-
ditivas de que o sujeito ocupe cargos publicos eleti-
vos, aponta ainda que tais causas estao previstas nao
apenas no rol exemplificativo da Constituicao Federal
de 1988, mas também na Lei Complementar 64/1990,
que com arrimo no artigo 14, §9° da Carta Constituinte
tem como principal finalidade a defesa da moralidade
e probidade no exercicio do mandato. (Chalita, 2014).

Assim, oportuno ressaltar no concernente a sua
previsao, que as condicdes de elegibilidade discrepam
das causas de inelegibilidades, pois, estas encontram-
-se previstas tanto no texto da Constituicdo de 1988,
quanto na legislacao infraconstitucional, em especial
na Lei de Inelegibilidades.

Agra reputa a existéncia de trés fundamentos para
a existéncia de inelegibilidades no ordenamento juridi-

co. Sao eles:

O seu primeiro fundamento ético é a preser-
vagado do regime democratico e seu funciona-
mento pleno, garantindo a moralidade e a luta
contra o abuso do poder politico e econémico. O
segundo fundamento se configura na defesa do
principio da isonomia, assegurando que os ci-
dadaos tenham as mesmas oportunidades para
disputar cargos publicos, sem que a ingeréncia
do poder econdmico e politico sejam as linhas
mestras para obtencdo de mandatos represen-
tativos. O terceiro deflui do regime republicano,
protegendo a oportunidade de todos ocuparem
cargos publicos e impedindo a perpetuacdo de
mandatarios no poder. (Agra, 2018, p. 187).

Gomes conceitua a inelegibilidade da seguinte maneira:

Denomina-se inelegibilidade ou ilegibilidade o
impedimento ao exercicio da cidadania passiva,
de maneira que o cidadao fica impossibilitado de
ser escolhido para ocupar cargo politico-eletivo.
Em outros termos, trata-se de fator negativo
cuja presenca obstrui ou subtrai a capacidade
eleitoral passiva do nacional, tornando-o inapto
para receber votos e, pois, exercer mandato re-
presentativo. Tal impedimento é provocado pela
ocorréncia de determinados fatos previstos na
Constituicdo ou em lei complementar. Sua inci-
déncia embaraca a elegibilidade, esta entendida
como o direito subjetivo publico de disputar car-

go eletivo. (Gomes, 2017, p. 194).

Diante da necessidade de que a conduta de adminis-
tradores publicos inclinem-se no sentido de promogao
dos interesses da sociedade e da inviabilidade formal de
se apontar todas as qualidades e comportamentos es-
perados de um detentor de poder, surgem as causas de
inelegibilidade como sendo situagdes que ndo podem
incidir sobre o cidadao, sob pena de ser inviabilizada sua
participacao no pleito eleitoral. (Machado, 2018).

Nao restam duvidas da distincdo entre condigcdes
de elegibilidade e causas de inelegibilidade, muito me-
nos da importancia da observancia destes dois instru-
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mentos no processo eleitoral no que se refere ao langa-
mento de candidatura dos sujeitos aptos a representar
os interesses dos cidadaos.

4 A LEI DA FICHA LIMPA X O PRINCiPIO DA PRESUN-
CAO DE INOCENCIA

Fruto de uma campanha que durou mais de 13 anos
até chegar ao congresso nacional, onde foi apoiada por
todos os partidos que formavam aquela mesa, a Lei Com-
plementar n° 135 de 2010, famigerada “Lei da Ficha Lim-
pa”, alterou a lei de inelegibilidades, introduzindo dentro
outras hipéteses, novas causas de inelegibilidades de
candidatos aos cargos eletivos, tendo como finalidade
precipua a inclusao de barreiras a candidatura, levando-
-se em conta vida pregressa dos candidatos, com vistas a
garantia da moralidade e probidade administrativa.

Dentre as causas de inelegibilidades, destaca-se a que
define que os condenados por érgao colegiado estariam
impedidos de exercer a sua capacidade eleitoral passiva,
ou seja, capacidade de eleger-se, por conta de terem sido
condenados em segunda instancia em decorréncia da pra-
tica de determinados crimes, a exemplo de lavagem de di-
nheiro, crimes eleitorais, abuso de autoridade, crimes pra-
ticados por organizagao criminosa, dentre outros.

Resultado da insatisfacdo popular em decorrén-
cia de inUmeros escandalos de corrupgdo envolven-
do ocupantes de cargos eletivos a lei da ficha limpa
teve sua origem a partir da iniciativa do Movimento de
Combate a Corrupcgao Eleitoral (MCCE), apoiado por
organizacdes sociais, bem como pela populacao brasi-
leira, reunindo mais de 1.6 milhao de assinaturas.

Referida lei teve como lastro o artigo 14, § 9° da
Constituicdo Federal vigente:

§ 9° Lei complementar estabelecera outros ca-
sos de inelegibilidade e os prazos de sua ces-
sacao, a fim de proteger a probidade adminis-
trativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a
normalidade e legitimidade das elei¢des contra
a influéncia do poder econémico ou o abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na admi-
nistracado direta ou indireta. (Brasil, 1988).

A seu turno o Pacto de Sao José da Costa Rica elen-
cou em seu artigo 23 os direitos politicos, dispondo no
item 2 que:

A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportuni-
dades, a que se refere o inciso anterior, exclusivamente
por motivo de idade, nacionalidade, residéncia, idioma,
instrucao, capacidade civil ou mental, ou condenacao,
por juiz competente, em processo penal. (Brasil, 1969).

Durante seus vinte anos de vigéncia, até o ano de
2010, a lei das inelegibilidades ja previa algumas causas
de inelegibilidades pela pratica de alguns crimes, todavia
se exigia para a aplicacdo de tais inelegibilidades o tran-
sito em julgado das decisoes judiciais, ou seja, que nao
mais existe a possibilidade de se recorrer da decisao.

O fato de ter que se aguardar o transito em julgado das
decisoes judiciais para s6 assim se pode negar o registro
de candidatura se tornava um grande problema, pois, os
politicos com grande poderio econdmico conseguiam
adiar o momento do julgamento definitivo de processos
que muitas das vezes se prolongavam por décadas, além
de que muitos viam em cargos politicos a possibilidade
de usufruirem do foro privilegiado que Ihes garantia di-
versos beneficios, inclusive existindo registro de casos
Nos guais os crimes prescreviam e o investigado nao era
punido, se quer chegava a ter seu registro de candidatura
rejeitado, mantendo-se envolvidos em casos de corrup-
¢ao, que afrontavam a probidade administrativa.

Neste sentido leciona Ana Paula de Barcellos, que a lei da
Ficha Limpa concretizou a disposicao do § 9°, do artigo 14
da Constituicao Federal, sendo de grande avango democra-
tico com o fito de obstar que individuos que nao atendam
as exigéncias de moralidade e a probidade necessérias para
exercer cargos publico alcancem cargos eletivos.

[...] a Constituicdo preocupa-se com a protecao da
probidade administrativa e com a garantia de pa-
droes de moralidade para exercicio de mandato,
considerada vida pregressa do candidato. O texto
constitucional ndo previu desde logo condi¢des de
elegibilidade ou mesmo inelegibilidades diretamen-
te relacionadas com essa meta, mas autorizou que
lei complementar o fizesse, nos termos do § 9° do

art. 14, ja referido. (Barcellos, 2018, p. 406).

Diante das alteragdes introduzidas pela nova lei, ini-
ciou-se grande discussao em torno de sua aplicacao,
sob a alegacao de que a norma feriria o principio da
presuncéao de inocéncia elencado de maneira expressa
na Magna Carta de 1998, por conta de tal lei permitir
a aplicacao de causas de inelegibilidade antes do tran-
sito em julgado, sendo que Constituicao Federal deter-
mina que o acusado devera ser presumido inocente
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até que se prove o contrario.

Para Marcilio Nunes, ndo obstante o fato de que os valo-
res morais e probos de que se deve pautar a atuacao dos
agentes publicos ndo configurem por si s6 causas de ine-
legibilidade capazes de barrar o registro de candidatura
com base na vida pregressa dos candidatos, funcionam
estes como legitimadores da Lei da Ficha Limpa:

Esses valores nao constituem, por si so, hipoteses
auténomas de inelegibilidade capazes de impedir
a candidatura. Sao esses valores inclusive que justi-
ficam em parte a constitucionalidade de causas de
inelegibilidade que exigem apenas decisdo conde-
natdria colegiada e nao o transito em julgado, con-
forme acertadamente decidiu o STF no julgamento
conjunto das ADCs 29 e 30 e da ADI 4578, ao de-
clarar a constitucionalidade da LC n- 135/10 (Lei da
Ficha Limpa), que operou vérias modificacdes na LC

n- 64/90. (Medeiros, 2017, p. 55).

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco se re-
ferem da seguinte maneira ao diploma legal escrutado:

A Lei do Ficha Limpa representa, sem davida, um
incomensuravel avango para nossa democracia.
Em termos gerais, seu contelido é extremamente
importante para o regular desenvolvimento dos
processos eleitorais segundo parametros de mo-
ralidade e probidade. Ela configura, também, um
importante estimulo para que as préprias agre-
miagoes partidarias facam a adequada selegéo
dos candidatos e eventuais aperfeicoamentos.

(Mendes, Branco, 2012, p. 1090).

Como ensina Coélho (2016), o desempenho das fun-
¢Oes de um agente eletivo trata-se de uma missao social
tendo em vista o fato de que o individuo atuara na re-
presentacao de toda a coletividade, portanto, a previsao
constitucional da necessidade de lei complementar dis-
por a respeito de novos casos de inelegibilidade trata-se
de norma que visa proteger a moralidade e probidade no
desempenho de fungoes publicas, afastando-se tempo-
rariamente o direito de candidatar-se de sujeitos propen-
sos a praticados ilicitas em afronta ao interesse publico.

Superado o tramite legislativo, a Lei da Ficha Limpa
foi aprovado no congresso nacional e sancionada pelo
entdo Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Sil-
va, a partir de quando passou a ser objeto de discussao
na esfera juridica, ocasido em que o Supremo Tribunal
Federal através das Acoes Declaratérias de Constitu-
cionalidade 29 e 30, bem como da Acao Direta de In-
constitucionalidade 4578, apreciou os aspectos mate-

riais da lei complementar.

Considerando que segundo principio constitucional da
presuncgao de inocéncia, “ninguém sera considerado cul-
pado até o transito em julgado de sentenga penal conde-
natéria” (Brasil, 1998), estudiosos do direito dividiram-se
em duas vertentes, das quais uns se posicionavam favo-
raveis a aplicagdo do novo dispositivo legal sob a alegagao
de nao violacao do texto constitucional, de outro lado, sob
suas fundamentacdes, alguns defendiam que a ora deba-
tida lei complementar encontrava-se eivada de vicio de
legalidade, em seu aspecto material, haja vista, a contra-
riedade com os ditames da Magna Carta, em especial, no
que concerne a desnecessidade de transito em julgado
para inviabilizar o registro de candidatura levando-se em
consideracao a vida pregressa dos pretensos detentores
de cargos eletivos, razao pela qual o tema chegou ao STF.

Referido principio foi tratado em um primeiro momento
na Declaracéo de Direitos dos Homens e dos Cidadaos de
1789, sendo posteriormente tratado com maior importan-
cia, recebendo maior relevancia juridica ao ser elencado na
Declaragao Universal dos Direitos dos Homens, da ONU, de
1948, que o previu em seu artigo 11, in verbis:

Artigo Xl

10.Todo ser humano acusado de um ato delitu-
o0so 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.

Também se refere a esse tema o Item 2 do Artigo 8° do
Pacto de Sao José da Costa Rica (Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos): “2. Toda pessoa acusada de de-
lito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa”. (Brasil, 1992).

Para mais, em sua obra “Dos Delitos e das Penas”
o milanés Cesare Beccaria ja lecionava deste mesmo
entendimento: “Um homem nao pode ser chamado
culpado antes da sentenca do juiz, e a sociedade s6 lhe
pode retirar a protecao publica apés ter decidido que
ele violou os pactos por meio dos quais ela lhe foi ou-
torgada”. (Beccaria, 1974, p. 61).

No bojo da ADC n° 29 postulou o Partido Popular
Socialista o reconhecimento da validade juridica da
aplicacdo nas novas hipoteses de inelegibilidades in-
troduzidas pela LC 135/2010, com fundamento no art.
14, § 9° da Magna Carta. (STF, 2012).
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Destaca-se que, em face da prevencgao, considerando a
vinculagdo entre os objetos e o efeito duplice de a¢des de
controle concentrado de constitucionalidade, determinou-
-se o julgamento conjunto da arguicao de constitucionalida-
de supracitada com a ADC ° 30 e ADI n° 4578 (STF, 2012).

Interessante trecho de referido julgado destaca
que, fora sustentado por mencionado partido politi-
co que a inelegibilidade nao constituia pena, mas sim,
uma restricdo ao direito de ser votado, com vistas a
imprescindivel defesa da moralidade e probidade ad-
ministrativa, cada dia mais fora da pauta de atuacao
dos pretensos detentores de mandatos eletivos.

Da mesma maneira, acaso se exigisse o transito em jul-
gado da decisao para se reconhecer a inelegibilidade, estaria
configurada a violagao ao principio da unidade da constitui-
¢ao, pois, o artigo 15, inciso Il da constituicao Federal, prevé
como um dos efeitos do transito em julgado da condenagao,
a suspensao dos direitos politicos, que opera-se na plenitu-
de dos direitos politicos, ou seja, retira tanto o direito politico
ativo, votar, como o direito politico passivo, ser votado.

Sendo assim, nao teria razoes para que a norma do
§ 9°do artigo 14 exigisse o transito em julgado da de-
cisao, sob pena de o dispositivo constitucional ser do-
tado de inaplicabilidade pratica, caracterizar de grave
incongruéncia do texto da constituicao.

O cerne principal do debate judicial deu-se em tor-
no da possibilidade de restricdo do jus honorum por
meio de legislacdo complementar, mais precisamen-
te ndo que diz respeito a introducao de novas causas
de inelegibilidade desconsiderando a necessidade de
transito em julgado, fato que, sob a analise de alguns
estudiosos do direito e individuos de mais diversos ra-
mos da sociedade, confrontaria a norma constitucio-
nal que assegura a presungdo de inocéncia.

Em contraposicdo aos defensores da lei comple-
mentar, destacou-se a alegacdo que os direitos po-
liticos sao direitos fundamentais, ndo podendo ser
afastados pela necessidade de assegurar os valores de
moralidade e probidade administrativa.

Interessante é o fato de que quando do voto, muitos
dos ministros levaram em consideracao a circunstancia
de ser a legislagdo em debate, fruto do sentimento de
moralizacdo da sociedade que, viu no projeto de lei de
inciativa popular a possibilidade de se ter candidatos

probos, valendo-se para tanto da apreciagao da vida pre-
gressa dos futuros detentores de cargos politicos, como
um dos requisitos para ocupar o cargo publico eletivo.

Assim, por maioria de votos, prevaleceu o posicio-
namento segundo o qual a lei encontrava assento na
norma constitucional do artigo 14, § 9° da Constitui-
¢do Federal que mais do que possibilitar ao legislador a
criacao de novas causas de inelegibilidades, lhe impe-
lia a crid-las como forma de assegurar a moralidade e
probidade administrativa, sendo que o preenchimento
de determinadas condi¢cdes na afericdo da vida pre-
gressa dos candidatos, trata-se de requisito necessa-
rio para legitimacao democratico dos pleitos eleitorais.

5. CONCLUSAO

Com o estudo, verificou-se que as alteragdes realiza-
das na LC 64/90, pela Lei da Ficha Limpa, se deram em
atengdo ao mandamento constitucional constante do §
9° do artigo 14 da CF, o qual admitiu que lei complemen-
tar, fosse elaborada com finalidade de proteger a pro-
bidade e moralidade administrativa para o exercicio do
mandato considerando a vida pregressa dos candidatos.

Com efeito, os ditames da lei inelegibilidades, pos-
teriores a lei da ficha limpa, se mostravam ineficazes
na defesa da probidade e moralidade administrativa,
tendo em vista que condicionava o reconhecimento da
causa de inelegibilidade ao transito em julgado da sen-
tenca, o que era impossibilitado por agentes politicos
que valiam-se do seu poderio econémico para poster-
gar demasiadamente o transito em julgado, para nao
dizer que em muitas das vezes obtinham o prescricao
das sancoes a lhes serem aplicadas.

Assim, em meio a tantos casos de utilizacao de ver-
bas publicas na substanciacéo de interesses particular
de politicos, familiares e seus aliados, surgir a lei da fi-
cha, como meio de cobranca e controle dos agentes po-
liticos pelos cidadaos e, ainda, como clara manifestacao
democratica, criando norma juridica que voltou-se ao
atendimento dos interesses da populagéo da ver ocu-
pando cargos eletivos individuos honestos e compro-
metidos com a concretizagao dos interesses publicos.

Ademais, por ter trazido grandes inovagdes ao orde-
namento juridico, por meio das alteragdes realizadas na
LC 64/1990 afetando diretamente o processo politico,
em especial no que concerne ao registro de candidatura
de interessados em pleitear cargos eletivos, introduzin-
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do nova causa de inelegibilidade com fundamentado em
decisao prolatada por érgao colegiado, sem a necessida-
de de transito em julgado da decisdo, causou grande dis-
cussdo no meio juridico, sendo necessario que o diploma
legal superasse diversos empecilhos para a sua efetiva
aplicacao, haja vista, sua confronta¢ao direta com o texto
constitucional patrio e convencgdes internacionais volta-
das a protecao de direitos fundamentais.

Outrossim, por todo o exposto, o indeferimento do re-
gistro de candidatura com fulcro na vida pregressa dos
candidatos nao cuida-se de violagao ao principio da pre-
suncao de inocéncia, mas sim de aplicacao ao § 9° do
artigo 14 da Constituicéo Federal e dos principios da pro-
bidade e moralidade administrativa que, deverao prevale-
cer face o conflito com a presuncao de inocéncia.

Além disso, partindo da premissa de que todo o po-
der emana do povo, que o exerce por meio de seus re-
presentantes, se demonstra razoavel exigir que os in-
teressados em ocupar os cargos politicos demonstrem
com seu agir pretérito propensao a implementacao do
bem comum, afastando-se de condutas corruptas.

Perfaz-se, assim, que a Lei Complementar n° 135 de
2010 “Lei da Ficha Limpa” nao viola o principio da presun-
¢ao de inocéncia, possuindo validade, legalidade e coerén-
cia, razao pela qual deve ser aplicada aos casos concretos,
inviabilizando o registro de candidatura de sujeitos que,
com seu agir anterior, demonstrem aversao a condutas
pautadas na probidade e moralidade administrativa, re-
gente, dentre outros, da atuacdo de agentes politicos.
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NORMAS UNIFORMES DE CONTRATOS DE COMPRA E
VENDA DE MERCADORIAS NO AMBITO DO MERCOSUL

UNIFORM STANDARDS FOR CONTRACTS FOR THE PURCHASE AND SALE OF GOODS
WITHIN MERCOSUR

Cinthia Moraes de Oliveira
Carolina Merida

RESUMO

Ao passar dos anos houve um aumento populacio-
nal, que refletiu automaticamente na expansao co-
mercial. Assim, com o crescimento da sociedade como
um todo, comegaram a surgir divergéncias no ambito
do Mercado Comum do Sul quanto as normas aplica-
veis a contratos de comércio. Diante do aumento da
interacdo entre os Estados membros do bloco e da
respectiva diversidade legislativa, faz-se necesséria a
realizacao de uma adaptacdo, como é o caso da har-
monizagao das normas de contratos de compra e ven-
da de mercadorias acordados entre empresas situadas
nos territérios dos Estados partes. Assim levanta-se
questionamento se existem tratados ou normas de
uniformizacao de contratos no ambito do Mercosul?
Em casos de conflitos na interpretacao de acordos co-
merciais entre empresas sediadas nos paises membros
do Mercosul, qual o foro competente? Apds a assina-
tura do Tratado de Assuncao para criacao do Merco-
sul houve beneficios para as empresas e economia
brasileira? Contudo, o objetivo do trabalho é analisar a
criacdo de um tratado ou de diretrizes especificas que
tenham o propédsito de harmonizar as normas de con-
tratos internacionais de compra e venda no ambito do
MERCOSUL. Para tanto, utilizou-se do método deduti-
vo de pesquisa, por meio de levantamento bibliografi-
co e documental. Ao final, concluiu-se pela necessida-
de da harmonizacao das leis aplicaveis a contratos de
compra e venda de mercadoria através de um modelo

de integracao analogo ao da Unido Europeia.

Palavras-chave: MERCOSUL. Contratos Comerciais.
Pluralidade de normas. Harmonizacao de leis.

ABSTRACT

Over the years there was an increase in population,
which automatically reflected in commercial expan-
sion. Thus, with the growth of society as a whole, diver-
gences began to emerge within the Common Market
of the South regarding the rules applicable to com-
mercial contracts. Given the increased interaction be-
tween the member states of the bloc and the respec-
tive legislative diversity, it is necessary to carry out an
adaptation, as in the case of the harmonization of the
rules of contracts for the purchase and sale of goods
agreed between companies located in the territories of
the States Parties. Thus, the question arises whether
there are treaties or norms for standardizing contracts
within the scope of Mercosur? In cases of conflicts in
the interpretation of commercial agreements between
companies headquartered in Mercosur member cou-
ntries, what is the competent jurisdiction? After the
signing of the Treaty of Asuncion for the creation of
Mercosur, were there any benefits for companies and
the Brazilian economy? However, the objective of the
work is to analyze the creation of a treaty or specific
guidelines that aim to harmonize the norms of interna-
tional purchase and sale contracts within the scope of
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2 Orientadora. Doutoranda em Direito Publico na UNISINOS, Mestre em Direito, Relacdes Internacionais e Desenvolvimento pela PUC/GO, Professora
Adjunta da Faculdade de Direito da Universidade de Rio Verde e Procuradora do Municipio de Rio Verde, Goias.
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MERCOSUR. For that, the deductive research method
was used, through bibliographic and documental sur-
vey. In the end, it was concluded that there was a need
to harmonize the laws applicable to contracts for the
purchase and sale of goods through an integration mo-
del similar to that of the European Union.

Keywords: MERCOSUL. Commercial Contracts. Plurali-
ty of norms. Harmonization of laws.

1 INTRODUCAO

O Mercado Comum do Sul pode representar uma
grande oportunidade de crescimento para o Brasil. En-
seja-se, nesta pesquisa, o despertar dos Estados partes
sobre a urgéncia de modificagdes estruturais na parte
legislativa do bloco, a fim de que se propicie maior en-
gajamento dos empresarios ao comércio regional.

Com o fato de nao existir um tratado ou norma es-
pecifica que trabalhe sobre a harmonizacéo dos con-
tratos de compra e venda de mercadorias dentro do
bloco, os contratos podem ser formalizados de acor-
do com a legislacao escolhida pelas partes, portanto, a
aludida auséncia de harmoniza¢cao muitas vezes gera
conflitos de normas e entre as jurisdicoes dos paises
membros do MERCOSUL.

O problema do artigo se centraliza em verificar se
existe tratados ou normas de uniformizacao de contra-
tos no @mbito do Mercosul, e em casos de conflitos na
interpretacéo de acordos comerciais entre empresas
sediadas nos paises membros do Mercosul, qual sera
o foro competente. Assim objetivo do trabalho é anali-
sar a criacao de um tratado ou de diretrizes especificas
que tenham o propdsito de harmonizar as normas de
contratos internacionais de compra e venda no ambito
do MERCOSUL. A inseguranca juridica resultante dessa
falta de harmonizacao legislativa pode se transformar
em um obstaculo para a expansao das transagoes en-
tabuladas no ambito do MERCOSUL, resultando de for-
ma negativa na economia regional.

De acordo com o levantamento de dados do Ministé-
rio da Economia brasileira, no ano de 2018, de janeiro até
outubro, o Brasil exportou US$ 18,32 bilhdes e importou
USS 11,07 bilhdes dentro do bloco. Referidos dados nao
apenas demonstram a colaboracdo que o MERCOSUL
traz para a economia brasileira, bem como sinalizam o
potencial de crescimento do comércio regional, tendén-
cia para o comércio internacional no pés-pandemia.

A pesquisa que se apresenta foi desenvolvida por
meio da metodologia dedutiva, que permite organizar
as informagdes e dados coletados através de levanta-
mento bibliografico, partindo da andlise geral para a
particular, até se chegar ao modelo de integracao usado
na Uniao Europeia. O objetivo do trabalho é analisar a
criacdo de um tratado ou de diretrizes especificas que
tenham o propésito de harmonizar as normas de con-
tratos internacionais de compra e venda no dmbito do
MERCOSUL.

Desse modo, o presente artigo foi estruturado em
trés tdpicos que abordam sobre a origem e evolucao
do MERCOSUL, os conflitos gerados pela auséncia de
harmonizacao

legislativa e, para finalizar, apresenta-se o modelo
supranacional de integragdo da Unido Europeia, como
ponto de reflexdo para a harmonizacao das normas
aplicaveis aos contratos do comércio no ambito do
MERCOSUL.

2 ORIGEM E EVOLUCAO DO MERCOSUL

A integracao da América latina comecou com a As-
sociacao Latino Americana de Livre comércio (ALALC),
no ano de 1960. Cujo objetivo para alcancar um livre
comércio em um prazo de 12 anos entre os Estados-
-membros. Porém ndo alcangou suas metas por diver-
sos motivos, chegando assim no seu fim. Em 1980 foi
criado a Associagdo Latino Americana de Integracao
(ALADI) sediada em Montevidéu. Tinha os mesmos ob-
jetivos que ALALC, mas com metas de corrigir erros do
passado e sem um periodo pré-datado para alcancar o
livre comércio. Ricardo Dathein cita:

[...] foi chamado “Tratado de Montevidéu 1980”
para se diferenciar do de 1960, tendo sido con-
cebido como um tratado-marco, a partir do qual
se avancaria de acordo com as vantagens que os
paises vislumbrassem, e ndo pelos compromissos

assumidos previamente (DAHTEIN 2004, p. 7).

A partir desse tratado por algum tempo ALADI apre-
sentou bons resultados. Mas depois de algum tempo pas-
sou por dificuldades financeiras (crise dos anos 80) resul-
tando em dividas externas. A falta de resposta do sistema
desestimulou os politicos dentre outros problemas. Che-
gando ao fim da Associacao Latino Americana de Inte-
gragao. Assim logo apds surgiu um acordo bilateral entre
Brasil e Argentina com objetivos parecidos da ALADI.

2.1 TRANSIQZ\O DO MERSOCUL E SEUS OBJETIVOS.
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Argentina e Brasil iniciaram negociacdes em mea-
dos da década de 1980 sobre medidas para removerem
barreiras entre os dois paises e permitirem a circulacao
comercial. Paulo Henrique Goncalves Portela comenta
acerca dos instrumentos fechados entre as partes:

[...] Ata de Iguagu em 1985, o Programa de Inte-
gracdo e Cooperacdo Econdmica Brasil-Argen-
tina (PICAB), em 1986, e o Tratado Bilateral de
Integracdo e Cooperacdao Econdmica, de 1988.
Por fim em 1990 firmou- se a Ata de Buenos Ai-
res, por meio da qual Argentina e Brasil decidi-
ram criar um mercado comum entre ambos, que
deveria estar instalado até dezembro de 1994

(PORTELA, 2020, p - 1274).

A partir da Ata de Buenos Aires firmada entre Ar-
gentina e Brasil, logo depois,Paraguai e Uruguai se jun-
taram aos dois paises. Decidiu-se constituir um grupo
regional com a denominacédo de Mercado Comum do
Sul por meio do Tratado de Assuncao, assim iniciando
esta parceria. Ricardo Dathein relata que:

[...]Dia 26 de marco de 1991, quando se reuni-
ram na capital paraguaia os presidentes da Ar-
gentina, Brasil, Paraguai e Uruguai. Nesse acor-
do, que reproduz muitos pontos ja negociados e
assinados entre o Brasil e a Argentina, os quatro
paises decidiram constituir o Mercado Comum
do Sul (MERCOSUL) a partir de 31 de dezembro

de 1994 (DAHTEIN 2004, p.13).

O propésito do MERCOSUL é gerar um espago que
tenha oportunidades de negbcios e investimentos,
integrando a economia nacional pela facilidade e im-
postos mais baixos para exportacdes e importacoes.
Contribuindo para o crescimento, permitindo que a
economia dos Estados-membros expanda. Paulo Hen-
rigue Gongalves Portela cita:

O MERCOSUL, visa, portanto, a estabelecer um
mercado comum entre seus membros o qual,
nos termos do Tratado de Assuncdo (art. 1°),
abrange: a livre circulacao de bens, servigos e
fatores produtivos entre os paises [...] (PORTE-

LA, 2020, p. 1276).

Assim, é possivel estabelecer um mercado comum e
proporcionar cada vez mais oportunidades de negdcios
entre os paises membros (com a facilidade de tarifas bai-
xas dentre outras vantagens). A partir disso, foi usado para
formalizar o bloco econémico o Tratado de Assuncao.

2.2 ESTRUTURA INSTITUCIONAL E FUNCIONAMENTO

Com a assinatura do Tratado de Assung¢do em 21 de
novembro de 1991, foi estabelecido o Mercado Comum
do Sul. Inicialmente havia os seguintes paises: Brasil,
Argentina, Paraguai e Uruguai. Em 2012, Venezuela
juntou-se como um novo membro do bloco. Atualmen-
te, o MERCOSUL tem sete estados associados: Bolivia,
Chile, Colémbia, Guiana, Equador, Peru e Suriname.
Segundo Honorio Kume e Guida Piani (2005), a dife-
renga entre os membros e os associados, é que os as-
sociados nao adotam a Tarifa Externa Comum (TEC)3,
enguanto os paises-membros assumem-na para as
importacdes provenientes de mercados externos.

O Mercado Comum do Sul é um esquema intergo-
vernamental, ou seja, é realizado entre dois ou mais
governos. Edson Leal (2012) comenta que no ano de
1994 foi criado o Protocolo de Ouro Preto, a Unica ino-
vacao foi no artigo 34, que permitiu o Mercado Comum
do Sul ter personalidade juridica de Direito Internacio-
nal.

O artigo 37 do Protocolo de Ouro Preto fala sobre
as decisdes do bloco, que sé serao efetivadas quando
houver um consenso entre os membros. As fontes do
Direito sao: originarias, complementares e derivadas.
Paulo Henrique Goncalves Portella explica que:

3 Conjunto de tarifas cobradas sobre a importacao
de produtos e servicos de empresas dos paises mem-
bros do MERCOSUL.

De acordo com o artigo 41 do Protocolo de Ouro
Preto, essas fontes sdo as Decisoes do Mercado
Comum, as Resolugdes do Grupo Mercado Co-
mum e as diretrizes da Comissao de Comercio
do MERCOSUL (art. 41). Todas as hormas cons-
tantes de tais fontes tém carater obrigatério
(Protocolo de Ouro Preto, art. 42). Entretanto,
nao tem efeito imediato, devendo ser incorpo-
radas aos ordenamentos internos dos Estados
pelos procedimentos cabiveis (PORTELA, 2020,

p. 1277).

Conforme o artigo 2° do Protocolo de Ouro Preto,
estrutura do bloco constituida pelos seguintes 6rgaos:
O Conselho do Mercado Comum (CMC); Grupo Mer-
cado Comum (GMC); Comissao de Comércio do MER-
COSUL(CCM); Comissao Parlamentar Conjunta (CPC);

3 Conjunto de tarifas cobradas sobre a importacado de produtos e servigcos de empresas dos paises membros do MERCOSUL.
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Foro Consultivo Economico-Social (FCES); Secretaria
Administrativa do MERCOSUL (SAM).

Segundo Maristela Basto (2000, p. 101), o CMC foi
criado pelo artigo 3° do Tratado de Assuncao. E um 6r-
gao de nivel superior com as fungdes especificadas no
artigo 8° do Protocolo de Ouro Preto. Uma delas é ga-
rantir o cumprimento do Tratado do MERCOSUL para
formular politicas e promover as a¢oes necessarias a
formagdo de um mercado comum; o GMC é um 6rgao
executivo criado pelo art. 9° do Tratado de Assuncao, e
suas funcodes estdo no Protocolo de Ouro Preto Confor-
me detalhado nos artigos 10 a 15, uma de suas fungoes
é propor ao CMC projetos de decisao e as medidas ne-
cessarias ao cumprimento dessas decisdes. O CCM é
responsavel pela aplicacao dos instrumentos de politi-
ca comercial da UE de acordo com o Artigo 19 do Pro-
tocolo de Ouro Preto.

A CPC foi substituida pelo PARLASUL, constituido
pelo “Protocolo Constitucional do Parlamento do MER-
COSUL”, em 2005. Uma das func¢oes desta instituicéo
é representar os interesses dos cidadaos do Estado
Parte, respeitando a diversidade politica e ideoldgica.
Contudo, até o momento, nao houve eleicdo para com-
posicao do PARLASUL.

O FCES tem a fungédo de consultiva e se refletird nas
recomendacgdes do Grupo Mercado Comum, conforme
o artigo 29 do Protocolo de Ouro Preto. Por fim, o SAM,
que € uma organizagao de apoio operacional, cujas fun-
¢Oes estao descritas no artigo 32, uma das quais & servir
como arquivo oficial da documentacdo do MERCOSUL.

As decisOes tomadas por estes 6rgaos sao validadas
no bloco do Mercado Comum do Sul. Além disso, sao
utilizadas de forma complementar as fontes do Direi-
to do MERCOSUL (Fontes de Direito Originario, Fontes
de Direito Derivado e Fontes Complementares). Assim,
por mais que sejam utilizadas as decisdes desses 6r-
gaos e as fontes do Direito do MERCOSUL, ainda nao
é o suficiente para que possa dar a seguranca juridica
aos contratos de compra e venda no ambito do bloco,
pelo fato de nao existir uma harmonizacao entre as leis
internas dos paises que integram

3 CONTRATOS INTERNACIONAIS DE COMPRA E VEN-
DA: LEGISLACAO APLICAVEL AOS CONTRATOS

Contratos internacionais de comércio € a manifestacao
de duas ou mais partes envolvidas, com interesse de es-
tabelecer uma relacao patrimonial ou de servico. Segundo
Aurélio Agostinho da Boaviagem (2012, p. 133) os contra-
tos internacionais tem relagcoes que se contatam com mais
de um sistema juridico, que podem ocorrer devido a situa-
¢bes como: a nacionalidade das partes envolvidas; a loca-
lidade da sede principal do negécio; o local que foi feito o
contrato ou o lugar da execugao do negdcio.

3.1 FONTES APLICAVEIS PELO MERCADO COMUM DO
SUL EM LiTIGIOS CONTRATUAIS

O Mercado Comum do Sul é uma organizacao in-
ternacional intergovernamental e diferente da Uniao
Europeia nao possui instituicdes dotadas de suprana-
cionalidade 4. Nadia Araudjo (2020, p. 79) afirma que
0 maximo conquistado foi uma uniao imperfeita. Pois
nao existe uma entidade superior, e a falta de uma
unido entre os paises para que as leis sejam harmonio-
sas entre si na resolucao de um conflito.

Apesar de nao existir uma norma de harmonizacao
de regras aplicaveis a contratos de compra e venda in-
ternacional de mercadorias no ambito do MERCOSUL,
Maristela Basso ressalta que:

[...] o Tratado de Assuncao expressa o compromis-
so por partes dos Estados de harmonizar suas le-
gislagdes e o Protocolo de Ouro Preto o de adotar
todas as medidas necessarias para assegurar, em
seus respectivos territérios, o cumprimento das
normas emanadas dos érgaos do MERCOSUL com
capacidade deciséria. (BASSO, 2000, p. 101).

Segundo Portela (2020, p. 1277) sao utilizados pelo
MERCOSUL: os recursos originais responsaveis pela
criacdo da fundacgdo (Tratado de Assuncao e protoco-
los). As fontes completares sdo um suplemento as in-
formacoes originais. E por fim, os recursos derivados
sao gerados unilateralmente para instituicdes do MER-
COSUL no desempenho de suas fungdes.

Existem trés maneiras que podem ser usadas para
resolverem conflitos no Mercado Comum do Sul. A pri-
meira é por via institucional quando é entre Estados,
sendo por via arbitragem regulado pelo Protocolo de
Olivos.

A supranacionalidade se baseia na cessao parcial
das competéncias estatais de cada nacao em favor de

4 A supranacionalidade se baseia na cessdo parcial das competéncias estatais de cada nagcdo em favor de uma entidade ou organismo superior.
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uma entidade ou organismo superior.

O segundo método é por via judicial quando os in-
teressados sao privados e é utilizada a interpretacao
de uma norma ja incorporado no MERCOSUL. E, por ul-
timo, via arbitral, que segundo Nadia Araujo (2020, p.
80) é quando os interessados sao privados.

Existem trés maneiras que podem ser usadas para
resolverem conflitos no Mercado Comum do Sul. A pri-
meira € por via institucional quando é entre Estados,
sendo por via arbitragem regulado pelo Protocolo de
Olivos. O segundo método é por via judicial quando os
interessados sao privados e é utilizada a interpretacao
de uma norma ja incorporado no MERCOSUL. E, por ul-
timo, via arbitral, que segundo Nadia Araujo (2020, p.
80) é quando os interessados sdo privados.

Além dos métodos usados pelo Mercado Comum
do Sul, existem protocolos que determinam jurisdi-
¢do sobre um assunto especifico. Nadia (2020, p. 81)
afirma que o Protocolo de LaslLenas resguarda sobre
assisténcia e cooperagao no ambito civil, comercial,
trabalhista e administrativo. Protocolo de Ouro Preto
se destina a medidas cautelares; Protocolo de Buenos
Aires é sobre jurisdicao internacional na matéria con-
tratual e por ultimo

Protocolo de Santa Maria na jurisdicdo internacional
na matéria de consumo (nao vigente no Brasil). Porém,
0s paises nao se tornam obrigados a seguirem cada
protocolo citado acima, pois muitos consideram alguns
aspectos invasivos a sua jurisdicdo, nao permitindo a in-
terferéncia legislativa para a resolucao do litigio.

E por fim, Paulo Henrique Gongalves Portela (2020,
p. 1280) relata que as decisoes dos Comissao de Co-
mércio do MERCOSUL (CCM) sempre que possivel sdo
incorporadas no ordenamento juridico nacional, quan-
do autorizado pela legislagdo de cada pais.

Apesar do MERCOSUL ter 6rgaos responsaveis por
determinados assuntos, nao sao suficientes para sanar
todos os conflitos, principalmente no ambito de con-
tratos de compra e venda. Sendo usadas para este fim
outras fontes, as quais muitas das vezes nao sao har-
moniosas entre si, o que acarreta litigios.

3.2CONFLITOS PELA AUSENCIA DE HARMONIZACAO
LEGISLATIVA

Como exemplificado no tépico anteriormente, o

Bloco do MERCOSUL, utiliza- se de outros métodos
como forma de resolugdo de conflitos em torno de
contratos. Mas na auséncia de harmonizacgao das leis
do Mercado Comum do Sul é necessario usar a Con-
vencdo Interamericana sobre o Direito Aplicavel aos
Contratos Internacionais oriunda da CIDIP V.

Como é possivel verificar no artigo 1°, 7°, 8° e 9°
que sao utilizados auséncia de uma norma que trate
sobre contratos. No artigo 1° comenta que ao aplicar-
-se-a contratos celebrados entre Estados, entidades
ou organismos estatais é considerado como contrato
internacional. O artigo 7° aborda a escolha do direito
aplicidvel usado nos contratos onde as partes esco-
lhem, e tendo que ser 0 mesmo expresso e em casos
inexistentes de forma evidente da conduta das partes
e das clausulas contratual. Na formalizagdo do contra-
to as partes, a qualquer momento, podem acordar que
o contrato seja parcial ou totalmente regido dentro de
um direito, conforme é exemplificado no artigo 8°. O
tribunal levard em consideracao todos os elementos
objetivos e subjetivos que se depreende do contrato,
para determinar o direito do Estado com o qual man-
tém os vinculos mais estreitos. Levar-se também em
conta os principios gerais do direito comercial inter-
nacional aceito por organismos internacional, como
constatado no artigo 9° desta mesma convencao.

Assim conforme o artigo 7° da Convencao Intera-
mericana, as partes tém direito de escolha do direito
aplicavel sobre o contrato redigido, algo que em mui-
tos casos podem ocorrer divergéncias entre as leis,
gerando toda uma instabilidade juridica. Como funda-
mentado por José Sergio Saraiva e Marcelo Toffano: “A
falta da supranacionalidade gera inseguranca juridica
e instabilidade devido a uma nao interpretacao e apli-
cacgao uniforme das normas e provoca a falta de con-
fiabilidade externa em decorréncia do risco efetivo”
(SARAIVA, e TOFFANO, 2014, p. 118).

Ademais, consoante salienta Friederich K. Juenger,
“[...]aliada a escolha do foro e a adocao da arbitragem
representam instrumentos indispensaveis para a cone-
xdo entre sistemas juridicos e judiciais que ameagam
a seguranca legal dos negécios transnacionais. (JUEN-
GER, 2000, p. 479)

Além da Convencgdo Interamericana autorizar esta
autonomia, o protocolo de Buenos Aires também a
permite. Nadia de Araujo exemplifica:

No Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdi-
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cdo Internacional em Matéria Contratual, privi-
legia - se a autonomia das partes em escolher o
foro da causa. O art. 5°, que cuida da lei aplica-
vel ao acordo, possui norma alternativa, dando
ao juiz a diretriz a ser seguida quando ocorrer
a hipétese; a aplicagao do direito mais favoravel
a validade do acordo. No art. 8°, h4 uma norma
substantiva, explicitando o significado do “lu-
gar de cumprimento da obrigacao” e ainda para
certos contratos, qual o lugar, de acordo com as

suas caracteristicas. (ARAUJO, 2020, P.80).

Para que fosse possivel contrapor esta autonomia
permitida pelo Protocolo de Buenos Aires, foi de-
senvolvido o Protocolo de Santa Maria que existe
uma protecao especifica para consumidores, tendo
um regime especial de jurisdicdo nas relacdes con-
tratuais do Mercado Comum do Sul. Este protocolo
teve resisténcia no Brasil por possuir uma codifica-
cao especifica sobre a protecao aos consumidores,
sendo jd modificado para Argentina, Paraguai e Uru-
guai. Refletiu Nadia de Araujo (2020, p.83) que a
ideia deste regulamento com normas comuns para
o consumidor nao vingou, deixando o Protocolo sem
vigéncia.

Embora o Tratado de Assuncao traga no artigo 1°
que cada pais deva entrar em comum acordo sobre
harmonizagdo de suas legislacoes, apds a leitura con-
clui-se que fica muito ampla a questao sobre harmo-
nizacdo. Sendo assim nao se constitui um parametro
para os paises. Tornando sua interpretacao muita vaga
assim como Maristela Basso disserta:

O Tratado de Assungdo, como vimos, enfren-
ta o tema da harmonizagao de forma imprecisa
e restritiva. Imprecisa porque nao determina
como se procederd a harmonizacdo e que 6r-
gao terd essa incumbéncia. Restritiva porque
se refere a legislacao nas areas pertinentes, isto
é, aquelas ndo englobadas no Tratado do MER-
COSUL, mas fundamentais para o seu funciona-
mento. (BASSO, 2000, p.100).

Nadia de Araujo (2020, p. 79) exemplifica que o Pro-
tocolo de Ouro Preto possui norma expressa para as-
segurar a vigéncia. Mas apesar de explanar no artigo
38 a responsabilidades que os membros possuem para
assegurar o cumprimento de normas emanadas no
6rgao, existem muitas divergéncias entres os paises,
pois em casos de conflitos cada um trata de um méto-
do diferente. Como no Uruguai os conflitos sao de res-
ponsabilidade da jurisprudéncia nacional, no Paraguai
0s convénios e todas as espécies de acordos possuem
hierarquia superior as leis. Na Argentina tem preva-

Iéncia sobre o direito interno infraconstitucional. En-
quanto no Brasil a jurisprudéncia e a doutrina brasileira
acolheram a tese de que os tratados internacionais e
as leis federais possuem a mesma hierarquia juridica,
ou seja, os tratados internacionais sao incorporados
no ordenamento juridico brasileiro como norma in-
fraconstitucional. Mas caso o teor deste tratado viole
normas da Constituicdo de 1988, sera considerada in-
constitucional, assim como Ellen Maria Melo disserta:

Sempre que um tratado violar normas constitu-
cionais, bem como, ndo observar os procedimen-
tos para sua celebracdo até sua entrada em vigor,
mesmo que seja aprovado, sera considerado for-

malmente inconstitucional (MELO, 2016).

Conforme a Constituicao de 1988, as normas pre-
vistas nos Tratados (caso nao viole as normas consti-
tucionais) sao como complementares ao ordenamento
juridico brasileiro. Flavia Piovesan relata:

A Constituicdo de 1988 recepciona os direitos
enunciados em tratados internacionais de que o
Brasil é parte, conferindo-lhes natureza de nor-
ma constitucional. Isto é, os direitos constantes
nos tratados internacionais integram e comple-
mentam o catalogo de direitos constitucional-
mente previsto, o que justifica entender a esses
direitos o regime de constitucional conferido
aos demais direitos e garantias fundamentais

(PIOVESAN, 2012, p. 114).

No Brasil, o direito internacional pode interferir em seu
ordenamento juridico. Mas para isso, & necessario que
nenhuma das normas constitucionais sejam violadas.
E caso venha acontecer esta interferéncia, é conside-
rada que tenha o mesmo efeito que o direito interno.
Algo que nao acontece em outros Estados-membros
por nao permitem tal interferéncia, mesmo que seja
respeitado as leis nacionais. Portanto, existe a incom-
patibilidade do ordenamento juridica, que se transfor-
ma em mais um obstaculo para que ocorra a harmoni-
zacao. Como exemplificado pelos os autores Saraiva e

Toffano:
“Em vista dos aspectos supracitados fica evi-
dente a incompatibilidade dos ordenamentos ju-
ridicos internos dos Estados-partes, o que, sem
dlvida alguma, apresenta-se como um empeci-
Iho a uma real integragdo politico-econémica do

bloco” (SARAIVA e TOFFANO, 2014, p. 119).

Observa-se que para a criacao de um tratado ou
norma que regule os contratos internacionais regidos
neste bloco econémico existe a resisténcia de alguns
paises cederem autonomia legislativa. Pelo motivo
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da liberdade autorizada pelo MERCOSUL aos Estado
membros, da escolha da lei aplicavel (podendo auto-
rizar ou nao o uso de determinado protocolo na reso-
lucdo de conflito) e a ndo interferéncia do bloco sobre
a lei de cada pais. Alexandre Krammes cita em uma
das suas pesquisas sobre harmonizacgao legislativa do
MERCOSUL explica que:

[...] o Brasil bem como nossos vizinhos nao quis
transferir nenhuma parcela de suas competén-
cias legislativas para um ou mais érgaos do mer-
cado comum em formacao. E esta auséncia de
qualquer grau de supranacionalidade que impe-

de uma real harmonizagdo (KRAMMES, 1999).

Pode-se observar que uma das suas maiores resis-
téncias sao as diferencas legislativas, que englobam
tanto aspectos culturais como sociais. Contudo, tais
dificuldades precisam ser superadas em prol do cresci-
mento do MERCOSUL. Afinal, o bloco foi criado com o
objetivo de expandir economicamente, entdo é neces-
sario focar para que esse crescimento ocorra cada vez
mais, e com maio seguranca juridica aos contratantes.

4 UNIAO EUROPEIA: UMA REFERENCIA PARA HAR-
MONIZAGCAO DAS NORMAS APLICAVEIS AOS CON-
TRATOS NO AMBITO DO MERCOSUL?

A Unido Europeia tem uma convivéncia forte com o
conceito de supranacionalidade. Segundo Ricardo Mora-
es (2010, p. 31) o conceito de comunidade internacional
se torna superior ao conceito da nacionalidade, sendo
esta ideia rejeitada pelo MERCOSUL. Até mesmo porque
a ideologia criada pela Unido dés do inicio da sua criacao
foi oposto ao MERCOSUL que enguanto visava apenas
questoes econdmica. UE (Unido Europeia) focava em
uma uniao real com todos os membros, principalmente
como forma de fortalecimento apés a segunda guerra.

4.1 BLOCO ECONOMICO DA UNIAO EUROPEIA- PRIN-
CiPIOS, OBJETIVOS E INFRAESTRUTURA.

O surgimento deste bloco foi no ano de 1992 com
assinatura do Tratado, ao qual atualmente é composto
por 28 Estados - Membros, sendo este bloco um para-
metro para surgimento de outros durante aquele peri-
odo. Sarah Dayanna Lima relata:

[...] a partir assinatura do Tratado da Unido Eu-
ropeia (conhecido como Tratado de Maastri-
cht), dando origem a uma uniao supranacional
de carater econémico e politico entre paises do

continente europeu. Esta unido é uma associa-
cao pioneira, a qual serviu de influéncia no sur-
gimento de outros mercados econémicos e que
se configura como um parceiro obrigatério de
qualquer pais ou bloco do mundo contempora-
neo, demonstrando grande importéncia no ce-

nario internacional (LIMA, 2010, p. 2).

Segundo Maristela Basso (1998), o Tratado de Ma-
astricht, diferentemente do Protocolo de Ouro Preto,
manteve os 6rgdos principais do periodo de transicao e
inovou com outros, propoe a consolidacao da estrutu-
ra institucional ja existente nas Comunidades Europeia,
visando ao fortalecimento das atribuicdes econémicas
e politicas confiadas a Unido. Oliver Costa (2017, p. 30)
comenta que a ideia inicial era promover uma coopera-
¢do em que os paises se tornassem interdependentes.
Mas acabou evoluindo para uma organizacao com di-
ferentes areas politicas, sendo baseada no direito dos
estados, seguindo a democracia representativa.

Como o autor Francisco Filho (2006, p. 3) descreve,
existe uma integracao entre o ordenamento juridico
comunitdrio e o ordenamento juridico interno de cada
Estado membro. Para que ocorra a juncao desses dois
ordenamentos é necessaria uma organizagao estrutu-
ral que esteja em harmonia com seus Estados - Mem-
bro assim como Maristela disserta:

A Unido deve organizar de forma coerente e so-
lidaria as relagoes entre os Estadosmembros, e
entre os respectivos povos. A luz desse Tratado,
os objetivos da Unido sdo: a) promover o pro-
gresso econdmico equilibrado, mediante a cria-
¢ao de um espaco sem fronteira, de um reforco
da coesdao econdOmica e o estabelecimento de
uma unido econémica e monetaria que inclui-
r4, a prazo, a adocao de uma moeda Unica; b)
afirmar sua identidade através de uma politica
externa e de seguranga comum que podera con-
duzir, a prazo, a uma defesa comum; c) a insti-
tuicdo de uma cidadania da Unido; d) promover
uma estreita cooperagao no dominio da justica e
dos assuntos internos. (BASSO, 1998).

Ricardo Moraes (2010, p. 18) fala que os principios
norteadores da UE sao: Dignidade, liberdade, igualda-
de, solidariedade, cidadania e justica. Que a partir des-
ses pontos expostos, conseguiram criar uma estrutura
de normas supranacional. Oliver Costa exemplifica:

De um lado, ha um poder executivo composto:
pelo Conselho Europeu, que exerce - mais ou me-
nos o papel de um chefe de estado coletivo; e pela
Comissao, que atua como um governo e adminis-
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tracdo central (Comiss&o). De outro, hd um poder
legislativo composto pelo Parlamento Europeu e
pelo Conselho, que podem ser assimilados como
a camara baixa e a cdmara alta em um parlamento

dividido em dois niveis (COSTA, 2017, p.75).

Com essa participacao ativa dos Estados - Mem-
bros, a leis sao uniformizadas, contudo todos os pro-
blemas gerados sao resolvidos por um tribunal espe-
cial, que trata apenas assuntos relacionados a UE. Esta
estrutura é composta por pessoas de cada pais partici-
pante, resultando em um julgamento aceito por todos.
Maristela faz uma narrativa desta estrutura:

O Tribunal de Justica ou a Corte Europeia é o 6r-
gao judiciario superior da Unido. Compoe-se de
dezessete juizes, designados por seis anos por
comum acordo entre os governos, cuja funcao
precipua é a de assegurar o respeito ao Direito
Comunitdrio e a sua interpretagdo uniforme.
Trés sao os recursos que podem ser interpostos
perante o Tribunal: a) o recurso de interpretacao
prejudicial, que obriga toda jurisdicdo nacional
que tenha de conhecer questdes de interpreta-
¢do acerca dos tratados comunitdrios dirigidas a
Corte, cuja resposta permitird o prosseguimento
do feito nacional; b) o recurso de nao-cumpri-
mento das obrigacdes cabiveis a um Estado-
membro, interposto por um outro Estado-mem-
bro ou pela Comissao; c) o recurso de anulagao
dos atos praticados por qualquer institui¢cdo co-

munitaria (BASSO, 1998).

Além dessa estrutura, foi celebrada, no ano de 1980,
a Convencao de Roma, que trata de forma mais espe-
cificada sobre leis uniformes no d&mbito de contratos
internacionais. Sendo firmada por todos os membros
da Comunidade Europeia no ano de 1991. No ano de
2008 foi colocada em vigéncia o Regulamento o (CE)
n°® 593/2008 do Parlamento e do Conselho Europeu,
de 18 de junho de 2008, sobre a lei aplicavel as obriga-
¢des contratuais conhecido como Regulamento Roma
I. Este regulamento aplicado de forma universal:

[...] Convencao de Roma de 1980-. Assim indica
0 seu artigo 2°: “A lei designada nos termos da
presente Convencao é aplicavel, mesmo que essa
lei seja de um Estado ndo Contratante”. Por isso,
é irrelevante que a lei aplicavel seja de um pais da

Uniao Europeia ou ndo (MASIA, 2016, p. 5).

Segundo Nadia de Araujo, o Regulamento permite que
as partes escolham a lei que sera regida no contrato
caso ocorra litigios:

[...] Regulamento de Roma | permitia as partes

optar pela eleicdo de principios e regras mate-
riais sobre contratos reconhecidos a nivel in-
ternacional e comunitario. O Projeto incluia os
Principios do Unidroit e os Principios do direito
contratual europeu, ao mesmo tempo em que
excluia a expressao lex mercatoéria, considerada
imprecisa em demasia. O texto finalmente ado-
tado pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho,
em junho de 2008, apenas permite que as par-
tes escolham a “lei”, o que, implicitamente, in-
viabiliza a escolha de regras que nao as de um
Estado nacional. A principal justificativa para tal
é que os principios de direito contratual, inter-
nacionalmente reconhecidos, foram criados por
grupos de trabalho privados, nao formados por

Estados (ARAUJO, 2012, p. 8).

Conforme Maristela Basso (1998) relata, a partir dis-
so, resta evidente a leveza de sua estrutura institucio-
nal e da simplicidade, originalidade e dinamicidade dos
instrumentos juridicos que a Unidao Europeia possui.

4.2 BENEFICIOS AO MERCOSUL

Diante do exposto anteriormente, verificamos que a
Unido Europeia além de objetivos econdmicos, traca pa-
rdmetros para que se torne um bloco unido com todos os
Estadosmembros. E um desses é o fato da autorizacao le-
gislativa dos paises para que as leis conduzidas pelo Bloco
da Unido Europeia tenham prevaléncia no seu territério.
Ao qual esses métodos e principios usados tenha causa-
do grandes resultados em avancos econémicos, e unifor-
mizacao ao entendimento da lei por todos. Assim, diante
de tudo, pode se expor uma referéncia para o MERCO-
SUL. Daniela Correa Jacques fundamenta que:

A reforma das leis internas representaria mani-
festacao, ainda do “processo evolutivo” que in-
forma os fendmenos de integragao, ao lado de
garantir “as partes privadas certeza e previsibi-
lidade com relagdo as normas regentes dos seus

negécios” (JACQUES, 2005, p. 292).

Contudo a harmonizacdo das leis, traria mais se-
guranca juridica para todos os juristas e daqueles que
se utilizam, como no caso dos comerciantes. Segundo
Junger Basedow (2002, p. 388), pela auséncia de uma
“moldura de um ordenamento unitdrio a velocidade
da integracao é definida muito mais pelo Estado-par-
te que opde a maior resisténcia a ela e cujo processo
de incorporagdo seja o mais longo. Verificando-se que
existe resisténcia dos Estados-parte a propor um pro-
jeto de integracao.

Assim, como Paulo Borba Cassela descreve: “Passo de-
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cisivo sera que os paises integrantes do MERCOSUL se dis-
ponham, de forma uniforme, a reformar as suas normas,
realizando a coesao ‘requerida pelo esforco de construcao
de projeto de integracao’”(CASSELA, 1996, p. 227).

Seguindo o principio da ciéncia conflitual sera pos-
sivel encontrar uma lei para cada conflito que venha
a ser encontrado. E para o Brasil seria vantajoso des-
construir todas as normas rigidas que impedem esta
integracao de leis, para que fosse possivel facilitar
novos negdcios ou até continuidades de alguns que
foram interrompidos por conflitos ainda nao resolvi-
dos. Portanto se torna necessario um linguajar juridico
amplo entre os paises como Aurélio Agostinho da Boa
Viagem (2012, p. 170) disserta que restaria em aberto,
a exigir a construcao de um entendimento uniforme
pelos paises que integram o MERCOSUL.

Como forma de parametro para que sanassem com to-
das as controvérsias, o Mercado Comum do Sul teria que
se adequar ao modelo da Uniao Europeia que atualmente
é considerada um sucesso no requisito de harmonizagao
das leis. Ao qual foi desenvolvida por tratado institutos da
Uniao Europeia, buscando a necessidade de cada Estado-
-membros, principios e procedimentos de cada um. Edu-
ardo Biacchi Gomes disserta sobre a aplicabilidade:

Os 6rgaos da Unido Europeias tém autonomia de
competéncias e fungdes na defesa dos interesses
da comunidade, como é o caso da Comissao e do
Tribunal de Justica das Comunidade Europeias. As
normas produzidas por seus 6rgaos, as chamadas
“fontes secundarias”, tem aplicabilidade direta nos
ordenamentos juridicos dos Estados-membros,
gerando direitos e obrigacdes para os cidadaos
comunitarios. (GOMES, 2003, p. 160).

Assim, os estados membros da Unidao Europeia con-
cordaram que as normas produzidas pelos érgdos da
referida organizacao gerariam direitos e obrigacdes ao
Estadosmembros deste bloco.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

No decorrer do trabalho, pode-se notar a importan-
cia das relagoes comerciais estabelecidas no ambito do
MERCOSUL para a economia brasileira, como também
o fato de que o desenvolvimento econémico do referi-
do bloco depende de uma harmonizacao legislativa em

matéria de normas aplicaveis aos contratos de compra
e venda internacional de mercadorias.

Um dos grandes estimulos para que empresas se-
diadas nos paises-membros do MERCOSUL se interes-
sem em comercializar produtos dentre do Bloco sao
as tarifas mais baixas, facilidade de negociacao e lo-
comocgao dos produtos. Contudo, muitos empresarios
se deparam com a dificuldade pela nao uniformizacao
das normas contratuais. Isto porque cada pais tem au-
tonomia para aplicar sua legislagdo interna na solucao
de litigios, no entanto, prevé hipéteses de restricao a
aplicacao do direito estrangeiro.

O resultado da auséncia de harmonizacgao legislati-
va em matéria contratual é a ocorréncia de conflitos
entre as normas dos Estados membros, haja vista que
cada pais tem suas préprias leis internas, mas as leis
diferem entre os Estados-membros. Assim, devido as
diferencas juridicas entre os paises, a resolucao de ca-
sos conflitantes é postergada, porque o juiz precisa en-
contrar uma maneira em que as duas partes envolvidas
recebam o julgamento de forma que nao viole suas leis
internas. Tanto que desde a entrada em vigor do MER-
COSUL, grandes doutrinadores apoiam a harmoniza-
¢do juridica, para que este problema ndo ocorra mais.

Ocorre que diante dos fatores histéricos e das bases en-
raizadas para construgao deste bloco econémico (MERCO-
SUL), os seus membros visaram apenas o aspecto econd-
mico, diferentemente da Unido Europeia, que demonstrou
desde o comeco que, além de um bloco econémico, tinha
o objetivo de uma verdadeira uniao entre os paises.

Assim, é proposto o modelo da Unido Europeia
como referéncia para o MERCOSUL, para que solucione
a auséncia de harmonizacao legislativa quanto a nor-
mas aplicaveis a contratos internacionais no &mbito do
MERCOSUL. Porém, para conseguir a realizacao deste
projeto de harmonizagdo, os Estados-membros tém
que transferir maior poder ao MERCOSUL, a exemplo
da implementacao efetiva do PARLASUL. Contudo,
diante da atual conjuntura internacional, a exemplo
da crise financeira enfrentada pelos paises e agravada
pela pandemia do coronavirus, e dos governos imbui-
dos de sentimento nacionalista e antiglobalista, é for-
¢oso concluir serem improvaveis mudancas estruturais
no Mercado Comum do Sul no momento.
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CONTRATOS DE LOCACAO COMERCIAL:
A REVISAO DOS CONTRATOS DE ALUGUEL NO PERIODO DA PANDEMIA

COMMERCIAL LEASING CONTRACTS:
THE REVISION OF RENTAL CONTRACTS IN THE PANDEMIC

Lorena Fernandes de Paula*
Muriel Amaral Jacob 2

RESUMO

O Direito civil € um relevante ramo do Direito, res-
ponsavel por orientar as relagdes interpessoais através
do estabelecimento de contratos. Ha varios tipos de
contratos, com destaque para o de locagdo comercial
para o desenvolvimento desta investigacao. A loca-
¢do comercial caracteriza-se como um desafio social
e econdmico que necessita de resolucdes ageis, so-
bretudo no contexto atipico atual, com a vigéncia da
pandemia do novo coronavirus. As limitagcdes impos-
tas por esse cendrio impactaram de forma considera-
vel o andamento das condi¢des contratuais de loca-
¢do, desse modo sendo importante questionar como
o mercado empresarial tem ajustado os contratos de
locacdo comercial, tendo em vista o fechamento total
e/ou parcial dos comércios, em razao da pandemia do
Corona virus? Assim, os tribunais devem avaliar quais
circunstancias estao interferindo no equilibrio do con-
trato e qual a melhor solugéo para o impasse que sur-
giu mediante a pandemia, justificando assim a relevan-
cia deste estudo. O objetivo deste artigo é descrever
os impactos da pandemia no contexto dos contratos
de locacao comercial, no intuito de delinear a garan-
tia dos direitos do locador e locatério. Foi desenvolvi-
da uma pesquisa bibliografica por intermédio de uma
busca em livros, dissertacoes, teses, artigos, sendo se-
lecionadas as seguintes bases de dados: Scielo, Portal
Periédicos CAPES e Conselho Nacional de Pesquisa e
Pés-Graduagdo em Direito (CONPEDI). Conclui-se que

1 Graduanda em Direito pela Universidade de Rio Verde, Rio Verde, GO.

a forca maior ou caso fortuito possui como principal
efeito a exoneragdo da responsabilidade por descum-
primento, através da resolucao do contrato e, nas si-
tuagdes nas quais o impedimento é temporario, pode
haver também a suspensdo do cumprimento da pres-
tacao, sem incorrer nas consequéncias da mora. Para
além, o escoramento juridico principal acerca do tema
estd vinculado a teoria da imprevisao, que relaciona a
possibilidade de revisao contratual em casos nao pla-
nejados, que nao dependem do pulso gestor do loca-
tario e que impactam diretamente no desempenho de
seus negdcios e, consequentemente, na sua capacida-
de de honrar o compromisso do contrato de locacao.

Palavras-chave: Direito Civil. Pandemia. Responsabili-
dade. Revisao Contratual.

ABSTRACT

Civil law is a relevant branch of law, responsible for
guiding interpersonal relationships through the es-
tablishment of contracts. There are several types of
contracts, with emphasis on commercial leasing for
the development of this investigation. Commercial le-
asing is characterized as a social and economic chal-
lenge that requires agile resolutions, especially in the
current atypical context, with the presence of the new
coronavirus pandemic. The limitations imposed by this
scenario had a considerable impact on the progress
of contractual lease conditions; therefore, it is impor-

2 Orientadora, Doutora em Direito pela PUC/SP e professora adjunta na Universidade de Rio Verde, Rio Verde, GO.
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tant to question how the business market has adjusted
commercial lease contracts, in view of the total and/
or partial closure of businesses, due to the Corona
virus pandemic? Thus, the courts must assess what
circumstances are interfering with the balance of the
contract and what is the best solution to the impasse
that arose through the pandemic, thus justifying the
relevance of this study. The purpose of this article is to
describe the impacts of the pandemic in the context
of commercial leasing contracts, in order to outline the
guarantee of the rights of the lessor and lessee. A bi-
bliographic search was developed through a search in
books, dissertations, theses, articles, and the following
databases were selected: Scielo, Portal Periédicos CA-
PES and the National Council for Research and Gradu-
ate Studies in Law (CONPEDI). It is concluded that force
majeure or fortuitous event has as its main effect the
exoneration of liability for non-compliance, through
the termination of the contract and, in situations in
which the impediment is temporary, there may also be
suspension of performance of the service, without in-
curring consequences of late payment. In addition, the
main legal support on the subject is linked to the the-
ory of unpredictability, which relates the possibility of
contractual revision in unplanned cases, which do not
depend on the managing pulse of the lessee and whi-
ch directly impact the performance of their business
and, consequently, on your ability to honor the com-
mitment of the lease.

Keywords: Civil right. Pandemic. Responsibility. Con-
tractual Review.

1 INTRODUCAO

O Direito Civil € um importante ramo do ordenamen-
to juridico, sendo responsavel por reger as relagcoes
interpessoais por meio da utilizacdo de contratos. O
conceito de contrato é tratado doutrinariamente como
algo tao antigo como o préprio homem, pois conside-
ra- se que sua origem ocorreu a partir do momento em
que as pessoas passaram a viver em sociedade.

O contrato dentro do Direito Civil é conceituado
como sendo um acordo de vontades para o fim de
adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos.
Ao longo dos anos, os avancgos tecnolégicos fizeram
com gue as cidades fossem vistas como sinbnimo de
conforto e qualidade de vida, fato que gerou grandes
migracoes populacionais das areas rurais para as ur-
banas. Assim, em decorréncia desse cendrio, surgiram

adversidades relacionadas a disciplina da locacao de
prédios urbanos, que ainda se apresenta como um de-
safio ao legislador, ao economista, ao sociélogo e ao
jurista. O processo de contrato de locacdo comercial
ou habitacdao urbana configura-se como um desafio
social e econbmico que necessita de solugdes ageis,
principalmente considerando-se um cenario tragico e
inusitado, como o da pandemia do novo coronavirus.

No ano corrente desta pesquisa, o mundo foi aco-
metido por diversos problemas relacionados ao con-
trole do contagio da doenga Covid19 (causada pelo
virus Sars-CoV-2), que alterou significativamente o
convivio social. Ainda sem a total imunizagéo da popu-
lacdo mediante vacinagcdo, uma das principais formas
de reduzir o contdgio em massa dessa doenca foram
as medidas de afastamento social em conjunto com
protocolos sanitarios. Nesse sentido, as autoridades
tém adotado providéncias como a quarentena, lock-
down, fechamento parcial dos comércios e, com isso,
a maioria dos negécios que possuiam espacos fisicos
precisaram fechar as portas e buscar outras formas de
sustentar seus estabelecimentos.

Nesse sentido, muitas empresas encerram as ativida-
des definitivamente, outras optaram por migrar para o
mercado digital, outras reduziram o espaco e o pessoal,
buscando alternativas e possibilidades de remanejar seus
negécios. Essa situacdo gerou alguns impasses nas re-
lagGes contratuais, tornando alguns contratos extrema-
mente onerosos e desproporcionais para alguns empre-
endedores, como por exemplo, os contratos de locagao
comercial. Nesse sentido, como problema de pesquisa, o
presente artigo questiona como o mercado empresarial
tem ajustado os contratos de locagdo comercial, tendo
em vista o fechamento total e/ou parcial dos comércios,
em razao da pandemia do Corona virus?

Baseando-se nisso a presente pesquisa buscou apre-
sentar a nova realidade e os riscos que essa pode propor-
cionar, tendo em vista o interesse de todas as partes en-
volvidas em um contrato e o interesse publico que deve
ser preservado no enfrentamento da pandemia. Partindo
deste pressuposto, o objetivo geral deste artigo é descre-
ver os impactos da pandemia no contexto dos contratos
de locacao comercial, no intuito de delinear a garantia
dos direitos do locador e locatario; para tal, foram esta-
belecidos os seguintes objetivos especificos: Descrever a
caracterizacao do contrato de locagao; analisar o contra-
to de locacdo no contexto da covid19; dissertar quanto
aos aspectos relacionados a revisao, suspensao e extin-
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¢ao dos contratos de locagéo comercial.

No presente artigo foi desenvolvida revisao de li-
teratura e busca bibliografica em livros, dissertacoes,
teses, artigos, sendo selecionadas as seguintes bases
de dados: Scielo, Portal Periédicos CAPES e Conse-
Iho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacao em Direito
(CONPEDI). Posteriormente a selecdo dos artigos, lei-
turas foram desenvolvidas a fim de realizar uma leitura
critica sobre o tema que possibilite o desenvolvimento
de um embasamento tedrico. Foi igualmente desen-
volvida uma discussao legislativa, no que se refere as
leis aqui abrangidas e citadas.

2 CONTRATOS

A etimologia da palavra contrato relaciona-se a liga-
¢ao juridica das vontades visando um objeto especifico.
O verbo contrahere conduz a contractus, que possui o
sentido de ajuste, convencao ou pacto, sendo um acor-
do de vontades criador de direitos e obrigagdes. Trata-se
do acordo entre dois ou mais individuos com uma fina-
lidade qualquer, assumem compromissos ou obrigacoes
ou estabelecem entre si algum direito. O contrato carac-
teriza-se como o acordo de vontade entre duas ou mais
pessoas com o intuito de resguardar, adquirir, modificar,
transferir ou eliminar direitos (SABRINNI, 2019).

2.1 PRINCIiPIOS GERAIS DOS CONTRATOS

Para um contrato ser valido diversos elementos sao
necessarios, é preciso haver o acordo de vontades, o
agente capaz, o objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel e a forma prescrita ou nhdo defesa em lei. De
acordo com Lobo (2019), os trés principios fundamen-
tais incidem sobre o contrato, sao eles: a) Autonomia da
vontade: representa a liberdade das partes de contratar,
de escolher o tipo e o objeto do contrato e de dispor o
conteudo contratual conforme as predilegcbes a serem
autorreguladas; b) Supremacia da ordem publica: sugere
que a autonomia da vontade é relativa, sujeita a lei e aos
principios da moral e da ordem publica e c) Obrigatorie-
dade do contrato: representa que o contrato faz lei entre
as partes. Dever da veracidade, pacta sunt servanda.

De forma similar ao contetdo constitucional previs-
to para a propriedade, a liberdade de contratar deve
ser aplicada em razao e nos limites da funcao social
do contrato, como consta no artigo 421, CC-02. Cor-
responde ao principio basico responsavel por orientar
todo o ordenamento normativo em relacdo a maté-

ria contratual. O contrato, apesar de estar associado
apenas as partes pactuantes, também pode ocasio-
nar efeitos e deveres juridicos para terceiros, além da
prépria sociedade, de maneira difusa (DELARCO et al,
2020; MACORIN, 2021).

De acordo com o Cédigo Civil brasileiro também é prin-
cipio basico regente da matéria contratual a boa-fé obje-
tiva. Em seu artigo 422, nota-se que os contratantes sdo
obrigados a guardar, na conclusao do contrato, bem como
na sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

3 CARACTERIZACAO DO CONTRATO DE LOCACAO
COMERCIAL

O contrato de locagdo comercial é comumente co-
nhecido como contrato de locagdo de imével ndo resi-
dencial. Caracteriza-se pela locagdo de um imével com
destino a exploragdo de determinada atividade econé-
mica. O imével locado sera usado com um intuito Unico
de servir como meio fisico para a venda de produtos,
servicos e/ou experiéncias. As normas associadas ao
contrato de locagao comercial sdo abordadas nos arti-
gos 51 a 57 da Lei n° 8.245/91.

Ainda, é necessario que o locatario preencha de-
terminadas condic¢oes. Sdo elas: o contrato que sera
renovado deve ter sido celebrado de forma escrita e
com prazo estabelecido, o prazo minimo do contrato
que sera renovado ou a soma dos prazos ininterruptos
deve ser de 05 (cinco) anos, e por ultimo, o locatario
deve estar utilizando seu comércio, no mesmo setor de
atividade, no prazo minimo e ininterrupto de 03 (trés)
anos (OLIVEIRA FILHO; COSTA, 2020).

Pamplona Gagliano afirma que a primeira obriga-
¢ao e é a mais importante referente ao locador, é a que
estd estabelecida no artigo 566, inciso |, primeira par-
te, do Cédigo Civil que é o simples fato de “Art. 566.
I. entregar ao locatario a coisa locada, com suas per-
tencas, em estado de servir ao uso a que se destina”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012, p. 493). Em con-
trapartida, a obrigagdo mais simples e mais importante
do locatério é a que esta prevista no artigo 569, inciso
Il, do Cédigo Civil referente ao pagamento pontual do
aluguel. Conforme, expde Jéssica Lisboa e Paulo JU-
nior, no seguinte trecho:

A principal obrigacado do locatario consiste em
pagar pontualmente o aluguel, conforme dis-
pde o inciso Il do artigo 569 do Cédigo Civil. O
pagamento deve ser feito nos prazos ajustados,
e, em falta de ajuste, de acordo com o costume
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do lugar. Isso, pois, o contrato de locagdo, como
ja dito, é oneroso e, por conseguinte, tem como
elemento principal o recebimento do aluguel.

(LISBOA; JUNIOR, 2019, p.127).

Existem casos em que sera necessaria a revisao judi-
cial dos atos negociais devido ao desequilibrio observa-
do em decorréncia de fatos nao previstos nas relagoes
de contrato, que podem ocasionar na exploracdo de
uma parte sobre a outra. Riberio (2016) descreve em
sua pesquisa as caracteristicas basicas de um contrato
de locacgao perante o contemporaneo Cédigo Civil:

Enquanto caracteristicas essenciais da locacao
reguladas no Cédigo Civil descrevemos as se-
guintes:

- A necessdria existéncia de dois sujeitos, a sa-
ber, o locador e o locatério;

- A obrigacao de proporcionar a outrem o gozo
do bem;

- A existéncia de uma retribuicdo pelo gozo des-
se bem e,

- O carater temporario do contrato.

A existéncia de dois sujeitos na locacdo sugere
que se trata de um contrato bilateral, uma vez
que dessa relacdo emergem obrigagdes para
cada uma das partes, onde o locador é efeti-
vamente o proprietario da coisa e o locatario é
quem goza temporariamente o bem que lhe foi
atribuido mediante uma retribuicao que entrega
ao locador. Esta retribuicdo pelo gozo da coisa
torna o contrato de locagdo um contrato onero-

so e sinalagmatico (RIBEIRO, 2016, p.8-9).

Desse modo, verifica-se que o contrato de locagao é
bilateral, oneroso, tipico, comutativo, consensual, ndo
formal e de trato sucessivo. Logo, a partir do principio
da locacao, existe para o locador e o locatario obriga-
¢oes reciprocas, efetivando a bilateralidade do proces-
so. Acrescenta-se ainda que o principio da bilateralida-
de ndo pode ser alterado pois é da prépria natureza do
contrato (LOBO, 2019).

No que concerne a consensualidade, observa-se
que a locagdo é uma simples declaracao de vontade,
tratando-se de um contrato ndo-solene, ja que a or-
dem juridica ndo torna imprescindivel a forma prescri-
ta, possibilitando até uma forma verbal de contrato.
Em relacao ao tempo, nota-se que o contrato de loca-
cao pode ser classificado como de duragao ou de trato
sucessivo, por prazo determinado ou ndao (PAMPLONA
FILHO; GAGLIANO, 2018).

Durante as situagdes de renovagao de contrato, é
preciso anuéncia de ambas as partes, fazendo com que
perca a garantia o contrato que nao possua as assina-
turas dos fiadores ou a renovagdo da garantia locati-
cia. Dessa maneira, posteriormente a conceituagdo e a
classificacdo do contrato, é interessante refletir acer-
ca da posicao da locagdo urbana no cenario do direi-
to, evidenciando as relagdes da matéria locaticia com
o direito privado e suas tendéncias inovadoras (SILVA,;
GOMES, 2019).

3.1 RESCISAO DO CONTRATO DE LOCACAO

O locador pode rescindir o contrato de locacao ape-
nas por razao de auséncia de pagamento ou outro tipo
de infracao contratual. Ja o inquilino esta autorizado a
realizar a rescisdo mesmo sem “justa causa”, situacao
que a Lei do Inquilinato prevé que ele pague a multa
contratual definida ou caso haja omissao do instrumen-
to locaticio, valor definido pelo juiz. A Rescisdao do Con-
trato de Locacdo é um ato formal e caracteriza-se pela
devolucdo da posse do imével do locatério para o se-
nhorio. Destaca-se que nao basta o inquilino desocupar
0 espaco e avisar o locador (GRACIOLLI et al, 2020).

Nas circunstancias em que o locador explica o en-
cerramento do pacto locaticio devido ao vencimento
do seu prazo de vigéncia, a acao de despejo compa-
tivel é a por denuncia vazia, situacao em que se pode
aplicar um pedido liminar para a desocupacao em 15
(quinze) dias, desde que envolva locagoes de imbveis
nao residenciais e seja prestada a caucéo devida. Se o
locador reivindica o término da locagdo por razéo da
inadimpléncia do inquilino no pagamento do aluguel e
encargos, a medida judicial necessaria é a de acao de
despejo por falta de pagamento. Nesse caso, o locata-
rio possui o direito de purgar a mora e evitar o despejo
(SCHREIBER, 2020; KHODR, 2020).

E importante notar que a purgacao de mora preci-
sa ser feita de forma integral, com a soma de todos os
encargos moratoérios, honorarios advocaticios e custas
processuais. A Lei do Inquilinato prevé também que
nao sera aceita a emenda da mora caso o locatario ja
tiver usado tal faculdade nos 24 (vinte e quatro) meses
imediatamente anteriores ao ajuizamento da acao de
despejo. A Ultima hipétese de acdo de despejo é a por
infracdo contratual, em que o locador comprova que
o seu inquilino cometeu infracao grave ao contrato de
locacao.
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4 OS DESDOBRAMENTOS DA CRISE ECONOMICA
CAUSADA PELA PANDEMIA

Como ja abordado anteriormente, a pandemia do
novo coronavirus acarretou uma crise sanitaria de ex-
tensao mundial acompanhada também de uma grave
crise econémica, com niveis de recessao que, apesar
do cenario particular, pode ser comparada a crise de
1929. A interrupcao do comércio e dos demais setores
€ uma das principais causas da crise financeira atual,
que se assemelha aos cenarios de guerra, porém com
0 agravante de ter gerado o lockdown, que interrom-
peu diversas atividades e setores econémicos em todo
o mundo (KHODR, 2020).

Tal contexto foi estabelecido, de acordo com Melo
e Cabral (2020), devido a alta velocidade de propaga-
¢cdo da doencga, que se espalhou de forma rapida afe-
tando uma grande parcela da populagdo mundial. Com
o intuito de evitar uma tragédia em nivel mundial, foi
imprescindivel a adocao de medidas em prol da con-
tencao do virus, sob tutela da Organizacao Mundial
da Saude (OMS). Todavia, a situacao se tornou incon-
trolavel e medidas mais acirradas passaram a ser re-
comendadas. Desse modo, as autoridades sanitarias e
politicas nos ambitos municipal, estadual e federal, no
Brasil e no mundo, estabeleceram de forma gradativa a
proibicao de aglomeracdes e eventos, o sistema de ro-
dizio de veiculos, assim como o fechamento de esco-
las, shopping centers, academias, bares e restaurantes
e os demais comércios nao essenciais. De acordo com
Khodr (2020, p.3):

Os grandes gastos governamentais para conter
gastos de salde publica, guerra de precos do
petréleo e queda de niveis comerciais e indus-
triais refletiram com oscilacao nas bolsas inter-
nacionais causada por conta da pandemia. De
forma simbdlica, a semana do dia 9 de marco de
2020 marcou um periodo constante de quedas
didrias nas principais bolsas internacionais sem
prazo para estabilizagdo. Tudo isso demonstra a
distor¢do sistémica causada por conta desta que

continuara se prolongar no futuro préximo.

O fechamento do comércio e a paralisacao de di-
versas atividades econdémicas inevitavelmente cau-
sam o desemprego em massa e o fechamento de mui-
tas empresas e microempresas, apesar das medidas
provisérias, leis e decretos a fim de reduzir os efeitos

do contexto, em sua maioria ineficazes.

Mesmo com tais medidas, para Ruivo, Gleisler e
Honorato (2021), certos setores enfrentaram a pa-
ralisacdao de suas atividades, devido a auséncia de
estruturacao para operar nas novas condigdes fati-
cas, pelas diversas dificuldades financeiras ou pela
incompatibilidade de suas atividades com a presen-
te realidade, por serem realizadas de forma presen-
cial. E interessante destacar que determinadas areas
passaram por uma expansao econémica, apesar da
necessidade de promover adaptagdes, como os su-
permercados, farmacias e os servigos de aplicativos
delivery, sendo este ultimo uma tendéncia forte que
modificou as necessidades nesse cendrio pandémico.
Corsi (2021), descreve que:

A rapida expansao da pandemia, acompanhada
por medidas de isolamento social, voltadas para
deter a propagacdo do virus, afetou negativa-
mente a economia global, acarretando um decli-
nio da produgdo, do comércio, dos investimen-
tos, dos servicos, do emprego, dos saldrios
e do consumo. Observou-se, ao longo de 2020,
inimeros problemas de fornecimento de insu-
mos nas cadeias produtivas e comerciais em am-
bito mundial. Tudo isso significou um simultaneo
choque de oferta e de demanda. Em um primeiro
momento, o risco de grave crise financeira, cau-
sado pela insolvéncia de empresas e familias,
era palpavel, ainda mais diante da existéncia
de uma superproducao de capital, expressa so-
bretudo pelos elevados montantes de capital
aplicados na especulagdo, além do endividamen-

to generalizado (CORSI, 2021, p.58).

Desse modo, certos setores se adaptaram ao novo
contexto, por meio da reinvencao dos seus servicos.
Com isso, foi possivel manter os empregos direta ou
indiretamente dependentes da empresa, e também
manter o negécio em funcionamento a fim de reduzir
0S prejuizos.

No intuito de proporcionar o melhor entendimen-
to sobre este cendario, serd abordado no presente es-
tudo o debate sobre a tematica dos contratos de lo-
cagcdo empresarial e como sera o tratamento juridico
da matéria no cenério da pandemia, tendo em vista os
desafios econdmicos encontrados, com destaque para
a sua incidéncia na revisao, suspensao e extincao dos
contratos de locacdo empresarial, nas diferentes mo-
dalidades de negécios. A partir disso, tal assunto sera
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melhor analisado nas proximas se¢des.
5 A TEORIA DA IMPREVISAO

A Teoria da Imprevisao esta contida no artigo 478
do Cédigo Civil, prevendo a resolucao do contrato, em
situacdo de onerosidade excessiva devido a fatos ex-
traordinarios e imprevisiveis. E fato que a pandemia
causada pelo COVID-19 afetou consideravelmente as
empresas, diminuindo ou paralisando a producao de
bens, servicos, a comercializacao e o consumo. Tal ce-
nario afetou de forma drastica a salde financeira das
empresas, causando outros problemas advindos dessa
situagdo (CHICARELLI; CARMO, 2020).

Por enguanto, ndo é possivel avaliar a grandeza de tal im-
pacto, bem como diagnosticar os setores mais afetados, po-
rém, pode-se afirmar que as relagdes contratuais serao ine-
vitavelmente afetadas. O contrato firma a lei entre as partes,
e deve ser cumprido, respeitando a sua funcgao social, assim
como a boa-fé entre os contratantes (SABRINNI, 2019).

Contudo, devido ao imediatismo causado pela COVID-19,
as partes podem rever ou requerer a resolucao contratual.

Essa excepcionalidade vem descrita no artigo
393 do Cédigo Civil, veja:

Art. 393. O devedor nao responde pelos prejui-
zos resultantes de caso fortuito ou forca maior,
se expressamente nao se houver por eles res-
ponsabilizado. Paragrafo nico. O caso fortuito
ou forca maior verifica-se no fato necessario,

cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.

O resgate da clausula rebus sic stantibus, advinda
do Direito Canodnico, aplicada pelos romanos também
como uma norma moral, permitia a flexibilizacdo da
forca obrigacional dos contratos para fins de equiva-
Iéncia das prestacoes. A despeito do arrefecimento em
relagdo a sua aplicacdo devido a valorizagdo da von-
tade humana como centro da sociedade, inclusive em
decorréncia do liberalismo, a teoria se fortaleceu de-
pois da primeira guerra mundial e o nascimento de no-
vas convicgoes sociais, que suscitaram uma retificacao
da aplicacao do pacta sunt servanda.

Com a teoria da imprevisao, é possivel realizar a
resolugdo ou revisdo do contrato nas circunstancias
em que surgem fatos novos e imprevisiveis as partes,
sem que tenham favorecido a ocorréncia e que se-
jam impactantes suficientemente para afetar a base
econdmica ou a realizacao do contrato. Associada ao

principio da boa-fé objetiva, a teoria é apropriada aos
contratos de execucao continuada, de trato sucessivo
ou de execucgdo diferida, sendo improéprio aos contra-
tos de execucao imediata (PAIVA et al, 2020).

Entre os acontecimentos necessarios para a apli-
cabilidade da teoria, nota-se a ocorréncia de extra-
ordinariedade, isto é, acontecimento que vai além da
ordinariedade, e da imprevisibilidade que predisponha
um enriquecimento sem causa para uma das partes,
como consta no artigo 478 do Cdédigo Civil. Conforme
o dispositivo citado, torna-se possivel, a parte exces-
sivamente onerada, requerer a resolugdo do contrato,
cujos efeitos serdo retroativos a data de citagdo. Toda-
via, ha controvérsia doutrindria acerca da necessidade
da ocorréncia de enriquecimento sem causa em rela-
¢do a uma das partes, considerando somente o fato
imprevisivel pode culminar a onerosidade de ambas as
partes, possibilitando a aplicagdo da teoria da imprevi-
sao (MORAIS et al, 2020).

De acordo com o artigo 479 do Cddigo Civil, nota-
-se que o réu é capaz de impossibilitar a resolugdo do
contrato, caso se ofereca a proceder com a sua mo-
dificacdo equitativa. Tal regimento, por sua literalida-
de, possibilita o entendimento de que somente a uma
das partes sera possivel pleitear a revisdo, cabendo a
outra somente o pedido de resolugcdo. No intuito de
preencher essa lacuna, a doutrina majoritaria argu-
menta que podendo-se o0 mais, pode-se o0 menos. Des-
se modo, quem pode pedir a resolugdo também pode
requerer a revisao. Essa perspectiva pode ser ratificada
pela disposicao presente no artigo 317 do Cédigo Civil.

Nesse sentido, nas circunstancias em que, por ra-
zbes imprevisiveis, sobrevier despropor¢cdo manifes-
ta entre o valor da prestagdo devida e o do momento
de sua execugao, o juiz pode corrigi-lo, solicitada pela
parte, de modo que garanta, se possivel, o valor real da
prestagdo. Compreende-se que, conforme o principio
da conservacao do contrato, nas agoes que tem como
objeto a resolucao do pacto por onerosidade excessi-
va, 0 juiz pode altera-lo de forma equitativa, desde que
entendida a parte autora, respeitada a sua vontade e
considerado o contraditério (GRACIOLLI et al, 2020).

Por ultimo, de acordo com Delarco et al (2020), no-
ta-se que o artigo 480 versa acerca da aplicabilidade
da Teoria da Imprevisdo no que tange aos contratos
unilaterais, considerando a hipétese de o devedor
pleitear a diminuicdo da prestacdao ou a modificacao
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do modo de realiza-la, desde que para evitar que haja
onerosidade excessiva. Debate-se também a validade
de clausulas contratuais que prejudiquem ou proibam
a aplicacdo da Teoria da Imprevisdo. Normalmente,
compreende-se que tais determinacdes, apensar de
serem feitas com base na autonomia da vontade das
partes, sdo atentatérias a fungdo social do contrato,
configurando-se como leoninas e, por isso, destruido-
ras de preceito de ordem publica.

6 DOS ASPECTOS RELACIONADOS A REVISAO, SUS-
PENSAO E EXTINCAO DOS CONTRATOS DE LOCACAO
COMERCIAL

Inicialmente, vale ressaltar que a locacao comercial
precisa ter uma protecao diferente da locacao residen-
cial, em decorréncia da relevancia da localizacdo do em-
presario para o exercicio da atividade. Mesmo com o di-
reito fundamental a moradia e todos os seus efeitos, nao
existe uma protecgao especifica a certa moradia. Contudo,
é preciso considerar que a locagéo comercial, ligada a um
fundo de comércio, envolve determinado investimento
para que a atividade econémica seja desenvolvida (SIL-
VESTRE, 2020).

No artigo 51 da lei citada, observa-se a protecao a
vinculacao da clientela e dos investimentos injetados,
peculiares ao contrato de locacao comercial, por meio
do direito a renovagao compulséria do contrato de loca-
cao ou direito de ineréncia ao ponto, considerando que
a sua modificacao pode causar a extincao do negécio,
por se tratar de verdadeira referéncia a respeito da ati-
vidade praticada, identificando-se, comumente, o local
ou regido, com a atividade que é desenvolvida. Ademais,
observa-se que um dos novos paradigmas trazidos pelo
Cédigo Civil de 2002 é o da eticidade, da colaboracdo e
da solidariedade contratual que acarreta a nocao da boa-
-fé como norma de conduta que deve orientar as partes.

A Lei do Inquilinato permite a alteragdo das clau-
sulas consensualmente pelas partes (artigo 18) e, em
situacdo de divergéncia, permite a solicitacao de revi-
sao do contrato perante o Judiciario (artigo 19), desde
que com respeito ao periodo de trés anos de vigéncia
do contrato ou do acordo previamente estabelecido
pelas partes, além da divergéncia do valor do aluguel
praticado, visando ajusta-lo ao preco de mercado. Ob-
serva-se que a legislacao especial deixou de abranger
hipéteses extraordinarias a justificar a revisdo contra-
tual, como os contratos com menos de trés anos de
vigéncia e aqueles afetados pela teoria da imprevisao.

Dessa maneira, considerando o principio consti-
tucional do papel social dos contratos, é importante
ponderar o principio da excepcionalidade da revisao
contratual e da forca obrigatéria dos contratos, o pac-
ta sunt servanda, para permitir também a revisao ju-
dicial, a suspensao com a dilagdo do pagamento dos
alugueres ou até a rescisao dos contratos de locacao
comercial, sem aplicagcao de multa, devido as possibili-
dades que se encaixam na teoria da imprevisao, isto &,
em observancia da cldusula rebus sic stantibus.

De acordo com Ramos et al (2021):

[...] a onerosidade excessiva se da quando o
momento da execucao de um contrato se torna
notavelmente gravoso comparado ao inicio do
surgimento deste contrato. Para verificar se esta
onerosidade é necessdria, deve-se analisar o va-
lor do aluguel ajustado correspondente ao uso
que foi cedido ao contrato, frisando que nao foi
alterado mediante a pandemia da nova corona
virus. Ja quando o locatéario continua no uso da
residéncia normalmente, foi alterado um quesi-
to externamente ndo causando o desequilibrio.
Observando o exposto anteriormente, em nada

contribui as teorias (RAMOS et al, 2021, p.99).

Nesse viés, pode-se realizar a sintese dos requisitos
autorizadores da revisdo dos contratos pelo Judiciario,
sendo eles: ser o contrato bilateral ou sinalagmatico,
comutativo, oneroso, de execucao diferida ou de trato
sucessivo, presenca de onerosidade excessiva, motivo
extraordinario ou imprevisivel. A possibilidade das lo-
cagdes comerciais e a pandemia do coronavirus se en-
quadram nesses requisitos, e assim, permite que seus
contratos sejam revisitados, revisando-se os valores,
obrigagdes, prazos e multas, a fim de redefinir o equili-
brio econémico afetado pelo cenario pandémico.

O Cddigo Civil de 2002 abordou a fungao social do
contrato e a justica contratual, promovendo o fortale-
cimento da clausula rebus sic standibus, minimizando
o principio da pacta sunt servada. Assim, nota-se que
o contrato nao funciona mais como uma bolha, que
isola as partes do contexto social. De forma simbdlica,
o papel social atua como uma agulha, que estoura a
bolha, ocasionando uma interpretacao social dos pac-
tos. Além disso, a nogdo de justica contratual também
é alterada, com destaque para a paridade na ética do
equilibrio entre as partes, sem prejuizo demasiado de
um polo sobre o outro. Assim, com o Cédigo Civil de
2002 surgiu uma inovagdo em comparacao ao Cédigo
de 1916, a revisao judicial do contrato.
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Ainda nesse sentido, nota-se que os artigos 317,
478, 479 e 480 do Cddigo Civil de 2002 inferem so-
bre a revisao contratual por fato superveniente diante
de uma imprevisibilidade somada a uma onerosidade
excessiva. Dessa maneira, a revisao judicial de um con-
trato ocorre ap6s uma situacao adversa e imprevisivel,
por provocagdo de uma das partes, na procura por
condicdes mais equilibradas para si, desde que a parte
contraria também seja ouvida. Isso se da, apds anali-
sado o contraditério, circunstancia apta para o con-
tratante ndo onerado ponderar condic¢oes préprias do
quanto avencado e aptas a acercar o magistrado dos
riscos inerentes ao negécio estabelecido (SILVESTRE,
2020; KLEIN; DEMETERCO; NASCIMENTO, 2020).

Com a Lei n° 13.847/2019 foi instituida a Declara-
cao de Direitos de Liberdade Econémica, modificando
o assunto ligado a revisao dos negécios juridicos. Nes-
se contexto, ressalta-se que a nova lei adicionou um
paragrafo Unico no art. 421 do CC, em que constava
gue nas relagdes contratuais privadas, ird prevalecer o
principio da intervengdo minima e a excepcionalidade
da revisao contratual. Ademais, também foi adicionado
um novo artigo no Cédigo Civil, 0 421-A, que estabele-
ce em seu terceiro paragrafo que a revisao contratual
ird ocorrer apenas de forma limitada e excepcional.

E necessario considerar que no caput do art. 421 do
CC consta que a liberdade contratual sera exercida nos
limites da funcao social. Além disso, o inciso Il do art.
421-A do CC define que a alocagao de riscos prevista
pelas partes precisa ser respeitada e analisada e o inci-
so lll afirma que a revisao contratual sé ird ocorrer de
modo limitado e excepcional, seu entendimento deve
ser ajustado aos principios essenciais do equilibrio
contratual e da funcao social.

Nesse sentido, verifica-se que a paridade e a assi-
metria entre os contratantes ndo é uma deducao, mas
um dado inserido pelas condicdes em que o negébcio
foi estabelecido. Desse modo, apenas quando a as-
suncao do risco esta expressa claramente em clausula
contratual ou se mostre inegavel pela natureza do ne-
gécio e condigdo peculiar dos sujeitos contratantes, é
possivel defender a limitagdo na revisdo. A afirmacao
de que a revisao contratual deve ser excepcional nao
acrescenta nada visto que o Cédigo Civil determina ex-
pressamente as situagdes em que a revisao pode ser
aplicada, sendo a situacédo de onerosidade excessiva
uma dessas situacdes legais (RUIVO; GEISLER; HONO-

RATO, 2021).

Para a revisao judicial, faz-se necesséria a interven-
¢do do juiz para analise de cada caso concreto. O re-
querimento da exordial pode ser tanto de liberacao do
devedor da obrigacao como para diminuigcdo do total
da prestacdo. Além disso, a revisao judicial ndo pode
ser limitada apenas a solugao da obrigacdo, visto que o
contrato pode recuperar seus bons e atuais limites de
cumprimento sem ser necessario rescindi-lo (RAMOS
et al, 2021; TEPEDINO; OLIVA; DIAS, 2020).

Em suma, a forca maior ou caso fortuito possui
como principal efeito a exoneragdo da responsabili-
dade por descumprimento, através da resolugdo do
contrato e, nas situagdes nas quais o impedimento é
temporario, pode haver também a suspensao do cum-
primento da prestacdo, sem incorrer nas consequén-
cias da mora. A proibicdo em questao nao pode se li-
mitar ao fisico, devendo ser ampliada sobre o dmbito
econdmico para promover as relagdes negociais em
mercado predominantemente globalizado (OLIVEIRA
FILHO; COSTA, 2020).

Em caso de onerosidade excessiva, a revisao con-
tratual é a consequéncia principal, sendo também uma
solucao aplicavel a resolugao.

7 O CONTRATO DE LOCAGCAO COMERCIAL NO CON-
TEXTO DA COVID-19

Hodiernamente tudo que diz respeito aos contratos
de locacdo comercial, estd posto a prova, pois, viven-
ciamos um momento incerto, devido a um virus, deno-
minado Sars-CoV-2, causador da doenca COVID-19. A
partir disso, a COVID-19 mudou drasticamente e rapi-
damente as formas de se resolver os contratos, surgin-
do a necessidade de fazer varias revisdes contratuais,
pois como destaca Edson Junior verificou - se: “que
muitos cidadaos e empresas tém tido dificuldades de
honrar os compromissos e obrigacdes assumidos an-
teriormente a pandemia, notadamente pela queda
brusca em seus rendimentos e faturamentos” (JU-
NIOR, EDSON, 2020, n.p).

Com isso, Rodolpho Sampaio, segue a mesma linha
de pensamento, ao destacar:

Nesse contexto, nao é dificil supor que o impac-
to das politicas de isolamento social sobre as re-
lagdes contratuais serd significativo. Contratos
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de fornecimento precisarao ser renegociados,
na medida em que o revendedor ndao tem mais
a quem repassar seus produtos. A locagdo nao
comercial certamente exigird maior flexibilida-
de dos locadores, porquanto, fechadas as lojas,
certamente o faturamento do locatario sera
bastante reduzido. As creches nao mais rece-
berdo criancas, as academias ndo terdo quem
se exercite e as salas de cinemas e teatros irdao
emudecer. (SAMPAIO, 2020, n.p.).

Diante disto, segundo Bruno Miragem, percebe-se
que ha uma incerteza nos tempos atuais em relacao
ao cumprimento do contrato de locagdo comercial. Por
isso, & necessario a busca dessa revisao, porgue, ao re-
alizar um contrato o objetivo de ambas as partes é que
tal contrato seja cumprido, porém, com tal incerteza a
melhor forma é buscar a revisdo por meio de acordo
(MIRAGEM, 2020, n.p).

Todavia, conforme Rodolpho Sampaio nem sempre
sera possivel revisar o contrato de locacao de forma
pacifica, pois: “havera situacdoes nas quais as partes
nao chegarao a um denominador comum. Sera neces-
sario, entdo, recorrer ao Poder Judiciario, ou as cadma-
ras arbitrais, para recuperar-se o sinalagma contratual,
i.e., para se reequilibrar a relagdo negocial”. (SAMPAIOQ,
2020, n.p). Posteriormente, em seu artigo Sampaio
destaca ainda sobre o surgimento de jurisprudéncias
que tratam da revisao e das resolugdes dos contratos,
na qual, os tribunais estao decidindo, levando em con-
sideracgao as clausulas gerais presente nos contratos, a
funcao social e a boa-fé objetiva. (SAMPAIO, Rodolpho,
2020, n.p). Como, ocorreu, nessa jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica de Sao Paulo:

Agravo de instrumento. Agao revisional de Con-
trato de Locacao Atipica. Pedido liminar de depé-
sito judicial de metade da diferenca entre o valor
de mercado e o atual do aluguel. Artigos 317 e
478 do Cddigo Civil. Art. 54-A da Lei de Locagdes.
Pandemia. Clausula de renlncia expressa que é
contraposta a alegacdo de onerosidade excessi-
va, com vantagem indevida. Desequilibrio contra-
tual, a priori, ndo comprovado. Situagao que nao
representa perigo de dano imediato. Recurso ndao
provido. Para concessao de tutela de urgéncia é
mister que os pressupostos estejam presentes de
imediato. Por ora, ndo ha preponderancia das ale-
gagoes e o perigo de dano, até porque o contrato
de locacdo é atipico (sale-lease-back), com clau-
sula expressa de renudncia a revisao, firmado por
empresa de grande porte, com atividades cons-
tantes e o Fundo Imobilidrio de Investimentos.
Sendo o pleito pautado em onerosidade excessiva

e vantagem a outra parte, sdo exigidos maiores
subsidios para a concessao de tutela ainda que as-
securatéria, ndao bastando o laudo unilateral. (TJ-
-SP - Al: 21882846020208260000 SP 2188284-
60.2020.8.26.0000, Relator: Kioitsi Chicuta, Data
de Julgamento: 18/09/2020, 322 Camara de Direi-
to Privado, Data de Publicagdo: 18/09/2020).

Dessa maneira, é necessario analisar como essa inter-
vencao judicial ou o simples acordo pode ajudar ou pre-
judicar o locatério e o locador numa revisdo contratual e
se essas modificagdes que estdo ocorrendo por causa da
pandemia do Coronavirus podem acabar fazendo surgir
efeitos e mudancas definitivas no futuro. Nada obstante,
uma vez que fique comprovado que houve efetivamen-
te prejuizos decorrentes da imprevisao, os tribunais tém
adotado posicionamento favoravel ao locatério, a fim de
minimizar os impactos econémicos

Agravo de instrumento. acdo revisional de con-
trato de locacdao comercial em decorréncia dos
efeitos da pandemia. covid-19. presenca dos
requisitos autorizadores da tutela de urgéncia.
As medidas de isolamento social determinadas
pelas autoridades publicas, decorrente da pan-
demia causada pela COVID-19, caracterizam
motivos imprevisiveis e absolutamente inevi-
taveis, que justificam a necessidade de revisao
contratual, ainda que temporariamente. Teoria
da Imprevisao. [...] Manutencao do valor integral
da locacdo que poderd comprometer a continui-
dade da prépria empresa, agravando ainda mais
as consequéncias da crise econdmica atual. Nao
se vislumbra risco de dano grave ou de dificil
reparacdo para o locador. Além de se tratar de
uma redugdo tempordria, as préprias medidas
de isolamento trouxeram algum tipo economia
nos custos operacionais, tais com energia elétri-
ca, agua, terceirizados de seguranca e limpeza,
dentre outros, em razdo da diminuicao do fluxo
de pessoas em suas dependéncias. No entanto,
nao se pode acolher, neste momento, o laudo
elaborado de forma unilateral pelo agravante,
para conceder uma reducdo do valor do aluguel
pela metade, sem que seja oportunizado o con-
traditério e a dilacao probatéria, oportunidade
em que deverd ser apurada a relacdo receita X
lucro durante o periodo de restricdo da ativi-
dade, bem como a capacidade de retomada de
crescimento da atividade apds a pandemia. Nes-
ta fase inicial, parece razoavel a reducao de 20%
(vinte por cento) do valor do aluguel atualmente
pago pelo agravante, tendo como base o valor
de agosto/2020, repartindo-se entre as partes
os esfor¢os necessarios para garantir a conti-
nuidade da relacao juridica, neste momento de
crise. PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO.

(TJ-RJ - Al: 00642590420208190000, Relator:
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Des(a). PETERSON BARROSO SIMAO, Data de
Julgamento: 07/12/2020, TERCEIRA CAMARA

CIVEL, Data de Publicacdo: 22/12/2020)

E possivel observar, ainda, que o julgador levou em
consideracao alguns requisitos para deferir parcial-
mente a acao revisional do julgado acima, quais sejam:
motivos imprevisiveis e absolutamente inevitaveis, o
comprometimento da continuidade da empresa do lo-
catario, o risco de ganho grave ou de dificil reparacao
do locador. Nesse caso, deferiu a reducao de 20% do
valor do contrato de locagao. Noutro caso, o TJDF tam-
bém entendeu pelo deferimento da reducao do valor
do aluguel, no entanto, considerou a porcentagem de
70% extremamente onerosa para o locador, veja-se:

Civil. agravo de instrumento. tutela de urgéncia.
deferimento parcial. contrato de locagao comer-
cial, valor do aluguel adequacdo, novo coronavi-
rus. pandemia. forca maior. 1. A pandemia pro-
vocada pelo COVID-19, que notadamente levou
vérias unidades da federacao, inclusive o Distrito
Federal, a adotar medidas restritivas de circula-
cao e de isolamento social que afetam substan-
cialmente a atividade econdémica, constitui, em
tese, forca maior a justificar suspensao, revisao
ou resolucao das mais diversas relagdes juridi-
cas, nos termos do Cédigo Civil. 2. No contexto
da constitucionalizacao das relacoes privadas, a
interpretacdo e aplicagdo da revisdo contratual,
diante da onerosidade excessiva, deve privile-
giar a maximizacao do principio da solidariedade
social, de tal modo que os 6nus decorrentes da
pandemia COVID-19 nao podem ser suportados
exclusivamente por um dos contratantes, sobre-
tudo porque ndo cuida de simples oscilacdo eco-
ndémica, mas de evento extraordinario que tem
acarretado impactos profundos e devastadores
no campo obrigacional. 3. Por outro lado, o des-
conto de 70% (trinta por cento) do valor do alu-
guel se revela por demais oneroso ao proprietario,
que também se vé privada de utilizar livremente
o imével locado, sobretudo quando a atividade
empresarial do locatario ndo resta completamen-
te paralisada, continuando a ser parcialmente de-
senvolvida por meio da adaptacdo a plataforma
digital. 4. Agravo de Instrumento conhecido e
parcialmente provido.

(TJ-DF 07158724720208070000 DF 0715872-
47.2020.8.07.0000, Relator: GETULIO DE MORA-
ES OLIVEIRA, Data de Julgamento: 14/10/2020,
72 Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no

DJE: 06/11/2020 . P4g.: Sem Pagina Cadastrada.)

Nada obstante, ainda é possivel verificar que os tri-
bunais tém agido com solidariedade ao locatério, levan-
do em consideragdo as adversidades enfrentadas pela

pandemia. O TJAP entendeu nao ser razoavel o deferi-
mento de uma acao de despejo em razdo da auséncia do
pagamento de aluguéis, indeferindo a ordem. Veja-se:

Processual civil - agravo de instrumento em acdo de
despejo por falta de pagamento - contrato de loca-
¢ao comercial - ordem liminar de despejo - ausén-
cia de razoabilidade - situagdo excepcionalissima
- pandemia decorrente da covid-19 - quarentena
e restricdes de atividades comerciais decretadas a
nivel estadual e municipal -agravo provido. 1) Diante
das circunstancias concretas causadas pela pande-
mia decorrente da Covid-19, foge a razoabilidade a
ordem de despejo liminar, em especial quando os
valores em atraso dos alugueis correspondem exa-
tamente ao periodo em que os Executivo Estadual
e Municipal decidiram suspender atividades eco-
ndémicas ndo essenciais, limitando a circulagdo de
pessoas, até com fechamento de lojas e shoppings,
0 que também serviu para a inadimpléncia em di-
versos ramos de negdcio, pois nitidamente houve a
reducdo de ganhos pela classe empresarial. 2) Agra-
vo conhecido e provido.

(TJ-AP - Al: 00023483520208030000 AP, Relator:
Desembargador AGOSTINO SILVERIO, Data de Jul-
gamento: 03/03/2021, Tribunal)

Sendo assim, afirma-se que a teoria da imprevisao
esta sendo considerada ao tratar dos contratos de lo-
cacao comercial que foram afetados pelas medidas de
enfrentamento a pandemia do coronavirus.

8 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo discutiu a tematica dos contra-
tos locatarios comerciais, sob a luz do Direito Civil, re-
alizando uma analise importante acerca da situacao
incomum vivenciada atualmente em todo o mundo. A
pandemia do novo coronavirus trouxe impactos eco-
némicos importantes e com eles surgiu também a ne-
cessidade de abordar a garantia dos direitos do loca-
dor e locatério nesse novo contexto.

Constatou-se que a COVID-19 alterou de forma consi-
deravel o modo de se resolver os contratos, ocasionando
a necessidade de realizar varias revisdes contratuais. Isso
se deveu ao fato de que diversos cidadaos e empresas
tém tido dificuldades de honrar os compromissos e obri-
gagodes assumidos anteriormente a pandemia, sobretudo
devido a diminuicdo drastica em seus rendimentos e fa-
turamentos. Para além, o escoramento juridico principal
acerca do tema estd vinculado a teoria da imprevisao, que
relaciona a possibilidade de revisao contratual em casos
nao planejados, que nao dependem do pulso gestor do
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locatério e que impactam diretamente no desempenho
de seus negdcios e, consequentemente, na sua capaci-
dade de honrar o compromisso do contrato de locacao.

Com isso, foi observada a necessidade de se ana-
lisar como a intervencgdo judicial ou o simples acor-
do pode ajudar ou prejudicar o locatario e o locador
numa revisao contratual e se essas modificacoes que
estdo ocorrendo por causa da pandemia do Coronavi-
rus podem contribuir com o surgimento de efeitos e
mudancas definitivas no futuro. Notou-se que a forca
maior ou caso fortuito possui como principal efeito a
exoneracao da responsabilidade por descumprimento,
através da resolucéo do contrato e, nas situacoes nas

quais o impedimento é temporario, pode haver tam-
bém a suspensao do cumprimento da prestacao, sem
incorrer nas consequéncias da mora.

Por fim, constatou-se que a possibilidade das loca-
¢oes comerciais e a pandemia do coronavirus se enqua-
dram nos requisitos: ser o contrato bilateral ou sinalag-
matico, comutativo, oneroso, de execucao diferida ou
de trato sucessivo, presenca de onerosidade excessiva,
motivo extraordinario ou imprevisivel. Assim, é permiti-
do que seus contratos sejam revisitados, revisando-se os
valores, obrigacoes, prazos e multas, a fim de redefinir o
equilibrio econémico afetado pelo cenario pandémico.
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VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR: (IN) EFETIVIDADE DA LEI
MARIA DA PENHA EM TEMPOS DE COVID-19

DOMESTIC AND FAMILY VIOLENCE: (IN) EFFECTIVENESS OF THE
MARIA DA PENHA LAW IN COVID-19 TIMES

Maisa Fernandes da Silva?
Linia Dayanna Lope Machado 2

RESUMO

Este artigo apresenta uma abordagem sobre os
desafios da assisténcia a violéncia contra a mulher no
inicio periodo de pandemia de SARS-CoV-2/Covid-19.
O objetivo desta pesquisa é discutir a (in) efetividade
da Lei Maria da Penha no periodo da pandemia da Co-
vid-19, focalizando a dindmica da vulnerabilidade pro-
gramatica de mulheres em situagdo de violéncia do-
méstica e familiar. Conquanto o confinamento social
tenha se tornado a maior medida para prevenir a pro-
pagacgao do virus, enclausurou algumas mulheres com
parceiros agressivos, resultando em violéncia de gé-
nero. Nesta perspectiva, surge a seguinte indagacao:
durante o isolamento social causado pela pandemia da
Covid-19, ao forcar as mulheres ao confinamento com
parceiros agressivos, a Lei Maria da Penha seria eficaz
para proteger as mulheres em situacdo de violéncia
doméstica e familiar. A técnica de pesquisa escolhida
é a de documentacao indireta, mais especificamente, a
bibliografica, como a legislacao constitucional e infra-
constitucional, abrangendo as fontes sobre a temética
estudada, como livros, teses, artigos cientificos, repor-
tagens, pesquisas em sites de internet, em meio im-
presso e eletronico. Conclui-se que, a violéncia domés-
tica no Brasil durante o periodo de isolamento social
serd eficaz, entretanto, sua nao aplicabilidade de ma-
neira adequada provoca uma impunidade, bem como,
uma sensacgao de inseguranca, que cria na sociedade a
percepcao de que a respectiva lei ndo tem eficacia no

Discente da Faculdade de Direito da Universidade de Rio Verde/UniRV.

ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-Chave: Covid-19. Violéncia. Lei Maria da Pe-
nha. (In)Efetividade

ABSTRACT

This article presents an approach to the challenges
of assistance to violence against women in the early
period of the SARS-CoV-2/Covid-19 pandemic. The
objective of this research is to discuss the (in)effecti-
veness of the Maria da Penha Law in the period of the-
Covid-19 pandemic, focusing on the dynamics of the
programmatic vulnerability of women in situations of
domestic and family violence. While social confine-
ment has become the biggest measure to prevent the
spread of the virus, it has trapped some women with
aggressive partners, resulting in gender-based violen-
ce. In this perspective, the following question arises:
during the social isolation caused by the Covid-19 pan-
demic, by forcing women to confine themselves with
aggressive partners, the Maria da Penha Law would be
effective to protect women in situations of domestic
and family violence. The chosen research technique is
indirect documentation, more specifically, bibliogra-
phical, such as constitutional and infra-constitutional
legislation, covering sources on the subject studied,
such as books, theses, scientific articles, reports, re-
search on internet sites, in the medium print and elec-
tronic. It is concluded that domestic violence in Brazil
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pela Pontificia Universidade Catélica de Goias (PUC-GO). Professora do curso de Direito, Universidade de Rio Verde.
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during the period of social isolation will be effective,
however, its non-applicability in an adequate manner
causes impunity, as well as a sense of insecurity, whi-
ch creates in society the perception that the respective
law it is not effective in the Brazilian legal system.

Keywords: Covid-19. Violence. Maria da Penha Law.
(In) Effectiveness.

1 INTRODUCAO

Dada a atual situagao social global provocado pela
pandemia da COVID-19, milhares de pessoas de todo o
mundo sao forcadas a permanecer em isolamento so-
cial. O coronavirus afetou o sistema de salde e a eco-
nomia e, por sua vez, ampliou as causas da violéncia
doméstica e familiar perpetuadas contra a sociedade
vulneravel devido a constancia permanente diurna e
noturna da vitima com o agressor.

O secretdrio geral da ONU, Antbnio Guterres, publi-
cou recentemente, o alarmante aumento de violéncia
doméstica, ressaltado principalmente as dirigidas ao
sexo feminino, devido a quarentena que foiimposta por
seus representantes politicos que buscavam meios de
desacelerar o contagio do virus, e aliviar o sistema de
salde. Salientou a necessidade de medidas urgentes
com a finalidade de coibir a pratica de violéncia contra
mulheres e meninas, no ambito doméstico e familiar.

O Brasil diante da pandemia néao ficou indiferente
aos outros Paises, porguanto o aumento da violéncia
a sociedade vulneravel durante este presente periodo
é assustador. Com tudo, é notério que mesmo antes
desse flagelo a violéncia contra a mulher é a maior
violacdo de direitos humanos. Para isso a legislacao
associada a movimentos politicos e feministas vem a
décadas em busca de aplicacao eficaz de meios (Leis,
Projetos, Decretos, dentre outros) que buscam erradi-
car esse brutal direito violado das mulheres.

Nesta perspectiva, o objetivo principal da pesquisa é
apresentar alguns aspectos sobre a (in) efetividade da
Lei Maria da Penha durante a pandemia da Covid-19,
doenca causada por um novo tipo de coronavirus,
anunciada pela Organizagdo Mundial da Satde (OMS),
teve um grande impacto na vida das pessoas em mar-
¢o de 2020. O confinamento social é a maior medida
para prevenir a propagacao do virus, mas ao mesmo
tempo aproxima mulheres de diferentes idades e con-
dicdes sociais de seus parceiros agressores, levando a

um aumento alarmante da violéncia de género.

Com base nesse argumento, levanta-se a seguinte
questao: Com a entrada em vigor da Lei Maria da Pe-
nha (Lei n® 11.340/2006), em que medida a legislacao
restringiu a pratica de atos violentos contra mulheres
no Brasil, sobretudo, em tempos de pandemia da Co-
vid-19, seria (in) eficiente para proteger essas mulhe-
res em estado de vulnerabilidade?

Para elaborar esta pesquisa, faz-se necessario a
utilizagcdo de métodos que amparam todo o presente
estudo. Os métodos utilizados consistem no dedutivo
e o exploratério. O método dedutivo, empregando a
deducao em favor de obter conclusdes acerca de uma
determinada premissa, tornando-se indispensavel no
levantamento de hipoteses cabiveis, a fim de obter
uma solucdo mais vidvel a problematica.

Neste contexto, com relagdo ao método exploraté-
rio envolve-se o levantamento de dados, abrangendo os
estudos sobre a teméatica estudada dedica-se a revisdo
bibliogréafica, procedendo ao manuseio da legislacao de
segdes bibliograficas, doutrinas, artigos cientificos tal
como monografias, revistas juridicas, portais juridicos e
livros nacionais com o objetivo de demonstrar um bre-
ve histérico sobre a violéncia de género, bem como, os
obstaculos a eficacia da Lei Maria da Penha e, por meio
da analise da violéncia doméstica no Brasil durante o iso-
lamento social provocado pela pandemia da Covid-19, a
partir da abordagem sobre a (in) eficacia da norma.

2 BREVE RELATO HISTORICO DA VIOLENCIA DOMES-
TICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

A violéncia doméstica e familiar é fruto de uma
construcéo histérica, o que pode ser desmanchado,
pois essa traz em seu seio estreita relagdo com as ca-
tegorias de género, classe e raca/etnia e relagbes de
poder. Ao definir violéncia doméstica, considera-se
condutas baseadas no género, que cause morte, dano
e/ou sofrimento seja fisico, psicolégico ou sexual a
mulher tanto na esfera publica ou privada.

Sob o advindo pater familiar advindo de Portugal
no periodo colonial, os senhores de engenho fixavam
casa grandes a parte mais importante da fazenda e es-
sas eram governadas por uma doméstica também co-
nhecida como matriarcas ou matronas que tinha como
funcdo manter a ordem e organizagao da casa.
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Compreende-se que a hierarquizagcao impunha papeis
severamente estabelecidos com restricdes ao espaco fe-
minino o qual atribuia ao homem o poder sobre a mulher,
ou seja, essas estavam delimitadas ao poder masculino
(marido) considerado chefe da casa e do engenho.

Segundo Leal (2004) as mulheres sejam esposas ou
filhas eram limitadas de uma forma mais autoritaria exis-
tente pelos patriarcas, que as viam como suas proprie-
dades, as permitindo apenas a ida as missas, onde este
era o local que as mulheres rompiam o minimo de suas
clausuras, pois somente os homens e prostitutas estavam
aptos a frequentar as ruas sem maiores restricoes.

Por tanto o “poder” instituido ao homem Ihes permi-
tiam a pratica/abuso mais abominaveis contra a mulher
que iam desde o carcere privado, abuso sexuais, agres-
soOes fisicas, dentre outros eram aceitos, e nao ques-
tionados, pois essas dependiam totalmente do género
masculino, e qualquer atitude por ela praticada era visto
como uma afronta ao poder maior da familia, e essa era
sentenciada e julgada pela sociedade presente.

Dias (2007, p. 17) acentua ditados populares muito
utilizados naquela época para justificar/eximir a violén-
cia domeéstica praticada contra a mulher; os quais pro-
vinham: “em briga de marido e mulher ninguém mete a
colher” ele pode saber por que bate, mas ela sabe porque
apanha”, mais diante desses pesarosos ditames o que re-
vela o maior ato de violéncia e de covardia tanto de quem

2

violenta quanto de quem se acovarda é “ ela gosta de
apanhar”, neste sentido a sociedade convivia com esses
fatos/atitudes com naturalidade e direito do homem.

A violéncia contra a mulher é um fenémeno his-
térico, porém somente nas Ultimas décadas que
a violéncia de género tem sido percebida como
uma questao de saude da mulher e, consequen-
temente, de salde publica. De acordo com Saf-
fioti (1997) para se entender porque a violéncia
é também uma questado de saude publica, pre-
cisa-se compreendé-la no seu aspecto numéri-
co (grande nimero de vitimas que atinge); nas
repercussoes deletérias na sanidade fisica e
mental, assim como em suas decorréncias eco-
némicas para o pais: diminuicdo do PIB a custa
do absenteismo ao trabalho; da diminuicado da
produtividade; e do periodo que ficam as ex-
pensas da seguridade social. (GROSSI; TAVARES;

OLIVEIRA, 2008, p. 268).

Denota-se que desde os primores da humanidade
a violéncia contra a mulher é inserida na sociedade, e

essas ainda se sentem envergonhadas (acuadas/des-
protegidas) em falar ou agir contra tal atos. Assim, a
violéncia praticada contra a mulher esta arraigada as
categorias de género, classes e etnias e sua relagao de
poder, nas quais demonstram um esquema patriarcal
elevado pertinente a sociedade brasileira que concedia
aos homens o dominio/controle da mulher, permitin-
do-lhes a praticar selvageria que em muitas vezes ge-
ravam a morte destas.

Destarte, a violéncia contra as mulheres é um fe-
noémeno universal assiduo mundialmente, essa infeliz-
mente comum e aceita como “normal”. Neste sentido,
um dos maiores desafios do século XXI é extinguir o
flagelo da violéncia de género.

No caminho para coibir e prevenir a pratica da vio-
Iéncia, foi necessario um debate aprofundado para
normatizar métodos com o intuito de combater essa
pratica com eficdcia. Neste sentido pode-se citar o
documento produzido paulatinamente pelas entida-
des internacionais (ONU e OEA) os quais abordaram/
buscavam o reconhecimento internacional dos direitos
das mulheres e da promocao de equidade de género.

Nos anos 70, os movimentos feministas tinham uma
poténcia influenciadora de grande relevancia para deter-
minada época, na qual o SOS Mulher catalogou 722 crimes
contra as mulheres praticados por homens que alegaram
ciimes e estavam impunes. Em 1976 o caso Angela Diniz
trouxe grande comocgédo social/nacional; essa morta pelo
marido com 4 tiros. Em decorréncia do fato a ala feminista
e a sociedade manifestaram-se e como resposta ao movi-
mento o agressor foi condenado e se tornou um marco na
histéria da luta das mulheres, que ndo concordavam mais
com os desmandos de uma sociedade patriarcal em que o
homem era dono da vida destas e quando a eles Ihes pro-
ver poderiam se dispor (DIAS, 2007).

Em 1988, a Constituicao Federal de 1988, igualou os
direitos entre homens e mulheres, e assim retira do or-
denamento juridico os iniUmeros dispositivos que trata-
vam de forma totalmente discriminatério a mulher, pas-
sando a responsabilidade ao Estado de cria mecanismo
com a finalidade de coibir a violéncia no ambito das re-
lacdes familiares (CF, art.226, § 8°). (BRASIL, 1988).

Para tanto, com o intuito de garantir a protecao das
mulheres adveio a criagdo da Lei Maria da Penha, essa
propds que os processos decorrentes da violéncia con-
tra a mulher tivessem prioridades afim de impossibili-
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tar as proporgoes de casos e dos casos. No entanto os
crimes contra mulher eram julgados no Juizado Espe-
cial Criminal, onde nao obtinha a devida importancia por
decorréncia do grande fluxo e urgéncias que demanda-
vam nas varas criminais nao pertinentes a este crime.

A Lei n® 9.099/95 era aplicada aos casos de agressao
cometida no dmbito doméstico o qual tinha como meio
punitivo o pagamento de cestas basicas e prestacdo de
servigos comunitarios. Observa-se que devido a auséncia
de uma lei especifica contra a violéncia doméstica trazia
ao agressor a sensacao de impunidade.

Nesse sentido, Cunha (2007) ressalta que, mais um
crime que chocou nao sé o pais, mas também a comu-
nidade internacional. Maria da Penha foi a vitima da vio-
Iéncia praticada pelo seu a época “marido”, e teve como
consequéncia paraplegia. Sua luta e apoio de organiza-
¢oes de defesa dos Direitos Humanos conseguiu conde-
nar seu agressor e mudar a legislacao de seu pais.

A Lei n°® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) demostra
procedimentos constituidos com a finalidade de prote-
cao as vitimas de violéncia domeéstica, denominada Lei
tem grande ressalva pela ONU (Organiza¢oes das Nagoes
Unidas) sendo considerada como uma das melhores. Em
sua edicao desse diploma legal se reveste de grande im-
porténcia por tratar de tal crime sob varios aspectos: pu-

nitivos, preventivos, protetivos e de integracao e esforco
em conjunto do Poder Publico.

As medidas protetivas de urgéncia tem como escopo
coibir a pratica do agressor em determinadas condutas
praticadas contra as mulheres e seus filhos, compreende-
-se que estas medidas podem ser aplicadas isoladamente
ou cumulativamente, podendo ser aplicada outra medida
de maior eficacia, por detrimento do reconhecimento de
ameaca ou violagao a esta lei, toleravel ocorrera inaudi-
ta altera pars, a qual independe da resposta do agressor
que lhe podera ser aplicado: a suspensao ou restricdo do
porte de armas; afastamento do lar; e/ou proibicao de
determinadas condutas, entre elas, aproximacao fisica,
contato ou visita a ofendida, familiares e testemunhas.

Destaca-se que, poucas sao as cidades brasileiras que
possuem uma delegacia especializada no atendimento
a mulher (DEAM), ndo obstante pode-se ressaltar a au-
séncia de uma delegacia especializada em crimes sexuais
(vitimas de estupro), ja que legislativamente requer que
essas sejam atendidas preferencialmente por policiais do
sexo feminino para amenizar o constrangimento ao de-
nunciar o seu agressor.

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), suas unidades judiciais aumentaram de 5 para 131
nos Ultimos 13 anos. Esse e outros dados relacionados
a implementagado da politica de violéncia doméstica nas

Figura 1 - Monitoramento Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres
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instituicdes judiciarias podem ser encontrados no Painel
de Acompanhamento (figura 1) da Politica de Enfrenta-
mento a Violéncia contra a Mulher do site do CNJ.

Contudo, diante do cenério vivenciado na atualida-
de as denuncias de violéncia doméstica vém aumen-
tando desproporcionalmente, nao podendo se esque-
cer que algumas vitimas optam por ndao denunciar ou
sao intimidadas pelo agressor ou por medo da retalia-
¢cao da sociedade, ou vergonha da exposigao.

3 0S MECANISMOS LEGAIS DE PROTECAO AS MULHE-
RES ViTIMAS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR

Antes de adentrar quais sao os mecanismos le-
gais para a protecdo das vitimas de violéncia do-
méstica faz necessario apresentar quais sao as for-
mas/tipos de impeto contra as mulheres, no que se
refere a Lei n® 11.340/2006. Conforme a lei Maria
da Penha, sao 5 (cinco) os tipos de violéncia contra
as mulheres :violéncia fisica; violéncia psicoldgica;
violéncia sexual; violéncia patrimonial e violéncia
moral.

Neste contexto, conforme o art. 5° da Lei n°
11.340/2006, “configura violéncia domeéstica e familiar
contra a mulher qualquer agcdo ou omissao baseada no gé-
nero que |lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual
ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial”. Cabe trazer a
colacdo o art. 7, da Lei Maria da Penha, ipsis litteris:

Art. 7° Sao formas de violéncia doméstica e fa-
miliar contra a mulher, entre outras:

| - A violéncia fisica, entendida como qualquer
conduta que ofenda sua integridade ou saude
corporal;

1l - a violéncia psicoldgica, entendida como qual-
quer conduta que Ihe cause danos emocional e
diminuicao da autoestima ou que lhe prejudique
e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise
degradar ou controlar suas ag¢oes, comporta-
mentos, crengas e decisoes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhagdo, manipulagao,
isolamento, vigildncia constante, perseguicdo
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizarao,
exploracdo e limitacdo do direito de ir e vir ou
qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a
saude psicolégica e a autodeterminacao;

11l - a violéncia sexual, entendida como qualquer
conduta que a constranja a presenciar, a manter
ou a participar de relacdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso
da forga; que a induza a comercializar ou a uti-
lizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que
a impeca de usar qualquer método contracep-

tivo ou que a force ao matriménio, a gravidez,
ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo,
chantagem, suborno ou manipulacao; ou que
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexu-
ais e reprodutivos;

IV - A violéncia patrimonial, entendida como
qualquer conduta que configure retengao, sub-
tracao, destruicao parcial ou total de seus ob-
jetos, instrumentos de trabalho, documentos
pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfa-
zer suas necessidades;

V - A violéncia moral, entendida como qualquer
conduta que configure caltnia, difamacgdo ou in-
juria. (BRASIL, 2006).

Dessa forma, Dias (2007) acentua que no inciso |
podemos ressaltar que essa decorre de lesdes que dei-
Xam marcas no corpo por meio de chutes, socos, assim
como pode se da sem que deixe marcas visiveis a olhos
nus, como puxoes de cabelo, tapa e empurrdes a pri-
meira necessita de exame de corpo delito enquanto a
segunda nao se faz necessario.

No inciso Il assim como a primeira os danos causa-
dos sdo imensuraveis, podendo a vitima ser acometida
de adoecimentos e até mesmo de serem prejudicadas
em sua saude mental, aqui podemos citar como exem-
plo destes atos quando o homem determina o jeito que
a mulher se veste, o jeito como a mulher pensa, como
ela se expressa, quando ele critica qualquer coisa que
a mulher faca, tudo passa a ser ruim ou errado, des-
qualifica as relagdes da mulher, os amigos e a familia
nao prestam, expdem a mulher a situagcdes humilhan-
tes em pubilico, critica o corpo dela de forma ofensiva
considerando sempre como brincadeira.

Observa-se que, todos os atos configuram forma de
diminuir a auto estima da mulher, assim como expo-
sicdo a ridicularizados e humilhacao causando danos
severos as vitimas. Para Fernandes (2015, p. 82) “A vio-
Iéncia psicoldgica é uma forma de dominacdo oculta,
muitas vezes nao identificada pela prépria vitima”.

No inciso Ill esse vai muito além do estupro propria-
mente dito e do ato libidinoso, a tipificagdo ora mencio-
nada pode ser praticada por qualquer pessoa, um colega
de trabalho, um amigo um parente, um estranho, ela pode
ser praticada até mesmo pelo marido, onde as vitimas nao
compreender que tal ato configura o crime descrito, pois
acham que estao em débitos conjugais sendo essas obri-
gadas a manter relagdes com seu conjuge independente
de sua vontade, por tanto a violéncia sexual constitui-se
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por uma série de condutas que podem se configurar no
ato “Débito Conjugal era a referéncia utilizada no Direito
para designar o “dever” da esposa de manter o casal, pois
competia a esposa a obrigagdo de se submeter a pratica
sexual” (FERNANDES, 2015, p. 95).

O Inciso IV, podemos trazer como exemplo o caso do
filho que vem a subtrair a pensao da mae idosa, o homem
que destréi os bens da mulher por cilimes, rasga seus
documentos, suas vestias, destruir objetos que a mulher
gosta ressaltando o (celular), rasgar fotos dentre outros,
essa atitude além de violéncia patrimonial a conduta do
individuo pode acarretar para si a configuracao de crime
de Furto (art. 155, CP), Roubo (art. 157, CP).

Como observa Dias (2007, p. 52) “A violéncia patri-
monial encontra definicdo no Cédigo Penal, entre os
delitos contra o patrimbnio como furto, dano, apro-
priacdo indébita dentre outros”

O Inciso V traz em seu escopo a conduta que configu-
ra a injuria, callnia e difamagao, no qual o primeiro se da
por meio dos xingamentos, ofensas morais, xingar a mu-
Iher de varios nomes que ofende a sua honra, a segunda
constitui em imputar falsamente alguém um crime que
ela ndo cometeu, exemplo: dizer que a pessoa roubou al-
gum bem, praticou algum crime que ela nao cometeu, e a
difamacao é imputar alguém fato ofensivo a sua reputa-
cdo. Esses crimes sao crimes contra a honra e se proces-
sam mediante queixa crime, onde a mulher tem até seis
meses para ajuizar queixa crime, ndo bastando apenas o
registro da ocorréncia por se tratar de acdes penais priva-
das, ou seja, dependem da acao da ofendida/vitima.

Ensina Fernandes (2015, p. 107) “os crimes de ca-
lunia e difamacdo atingem a honra objetiva da vitima,
enquanto o crime de injuria atinge a honra subjetiva”.

Quanto ao mecanismo legais/assisténcia juridi-
ca essa tem como principio resguardar o nosso bem
maior a “Vida”, o artigo 5° da CF traz que:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem dis-
tincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade. (BRA-

SIL, 1988).

Como ja mencionado a violéncia doméstica é um
crime de grave violacédo de direitos humanos que se-
gue vitimando milhares de brasileiras.

Nos anos 70 com o crescimento econémico associado
com a luta feminista as mulheres passam a ir ao mercado
de trabalho e a produzir para o Brasil, nessa mesma épo-
ca vem a conhecimento os assassinatos celebres como:
Angela Diniz, Claudia Lessin, o auge dos movimentos Hi-
pper, nos anos 68/70 a liberdade as mulheres indo para
rua, inicia-se uma luta contra esses crimes.

Um caso de relevancia é o julgamento do entao
companheiro de Angela Diniz, onde, no primeiro julga-
mento o advogado do autor afirmou que seu cliente
agiu em legitima defesa da honra, Doctor Street era réu
primario cumpriu pena de 2 anos em liberdade, mas a
pressao das ativistas vem mudar a sentenca, onde no
segundo julgamento ele foi considerado culpado e re-
cebeu pena de 15 anos.

Em 1977 o corpo de Claudia Lessin foi encontrado
com marcas de violéncia sexual, enforcamento, e he-
morragia cerebral provocada por pancadas na cabecga,
o principal suspeito é absolvido dos crimes de homici-
dio e violéncia sexual, sé condenado a 2 anos de prisao
por ocultacdo de cadaver, o outro acusado fugiu para
Suica e nunca foi julgado.

Nesse sentido, Houve um marco forte a partir des-
sas mortes no qual trazia como slogan quem “Quem
ama nao mata”, pois na época a alegacao era que o
companheiro de Angela Diniz praticou o crime por
paixao, o que ensejou e discutiu a questao do crime
passional muito utilizado, desqualificando o crime de
feminicidio. Aqui iniciou o despertar do combate a vio-
Iéncia contra a mulher, porém a poucos avangos no
campo juridico (LAGE; NADER, 2013; PUGA, 2014).

Nos anos 80 foi criado um grande equipamento de
protecao as mulheres e de combate a violéncia do-
méstica e familiar nas quais é instituida as delegacias
de policia de defesa da mulher, essas visavam ter um
atendimento especializados para as mulheres. No en-
tanto, ainda a violéncia contra as mulheres continuava
e continua. Hora muito utilizada de forma camuflada e
subjetiva é a violéncia simbdlica, na qual é visivelmen-
te utilizada em propagandas associando as mulheres
a objetos e as limitando essas a um ambiente restrito
privado e doméstico, porém pouco configurado.

Nos anos 2000 a discussao do tema violéncia con-
tra mulher ganha maiores repercussoes e forcas, devi-
do ao Caso emblematico Maria da Penha, esse que foi
um divisor de 4guas na garantia de direitos a vida sem
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violéncia. O caso Maria da Penha muito falado e conhe-
cido devido as duas tentativas de assassinato que seu
companheiro praticou contra essa, na primeira tentativa
o resultado foi a paraplegia, mesmo diante desse resul-
tado, e de reiteradas denuncia, muito nao foi feito, alids
pode-se dizer que houve uma omissao do Estado, o que
resultou em uma segunda tentativa por meio de eletro-
cussao durante o banho de Maria da Penha (CNJ, 2021).

A Lei n°® 11.340/2006 recepciona as expectativas da
Constituicdo Federal de 88, o qual incube ao Estado a
criacao e certificacdo de mecanismos que coiba a vio-
Iéncia no @mbito das rela¢oes familiares. Ressalta-se que
determinada Lei é consequéncia de duas convengoes In-
ternacionais sendo: A convencao sobre a Eliminacao de
Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres da
ONU (1979) e a Convencao para Prevenir, Punir e Erradi-
car a Violéncia contra a Mulher da OEA (1994).

No entanto, a caminhada foi longa, e sao criados
diversos mecanismo de assisténcia e protegdo as mu-
Iheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar a
qual ficou sob responsabilidade da Defensoria Publica
a garantia a vitima obter acesso ao Juizado de Violén-
cia Doméstica, no qual teoricamente o atendimento é
obrigatoriamente especializado e humanizado (DIAS,
2007).

O art. 3° do mencionado diploma é taxativo em seu
rol quanto a garantir as mulheres vitimas de violéncia
0 acesso a justica, uma vez que negar esse direito as
padecentes seria condena-las a morte, ou a infindavel
clausura/submissao do lar. Popularmente é de conhe-
cimento o grande indice de mortes ou graves mutila-
¢bes de mulheres em decorréncia da violéncia domés-
tica e familiar, no entanto, atribui-se esse alto indice
as localidades onde as vitimas ndo possuem acesso a
justica, e/ou prestagdo de servico a deseja.

Conforme expresso na Lei em comento é determinado
que seja estabelecido politicas publicas com a finalidade
de coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
por meio de associagdes e articulagoes entre Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios, assim também presen-
te acoes nao governamentais (BRASIL, 2018).

Nao obstante é de essencial a agregacao opera-
cional do Poder Judiciario, da Defensoria Publica em
conjunto com as areas de seguranca publica, da assis-
téncia social, do Ministério Publico, ndo se esquecendo
dos programas de saude, educacao, trabalho e habita-
¢do, ja que essas Ultimas sao primordiais para resgatar

e reabilitar mulheres apés sairem da clausura da vio-
Iéncia domeéstica por ela vivenciada.

No art. 11, inciso V da Lei n° 11.340/2006, institui
que a autoridade policial tem a obrigatoriedade de in-
formar a reclamada os direitos que Ihes sao conferidos
por meio da Defensoria PUblica nos dmbitos criminais
e civeis, ressaltando o essencial que se destina a area
da familia, para que seja por ela solicitado a regulagéo
da guarda, a pensao de alimentos, partilha de bens e se
for necessério o divércio.

Assim, no inciso Il do art. 8° da referida lei mencio-
na que cabe ao Juiz encaminhar a mulher a Defensoria
Publica, para que seja adotada todas as providencias
de tutela de protecao cabiveis, ressaltando o mais co-
nhecido as medidas protetivas de urgéncia e prisao
preventiva em caso do descumprimento dessas.

Art. 11. No atendimento a mulher em situacao
de violéncia doméstica e familiar, a autoridade
policial deverd, entre outras providéncias:

[..]V - informar a ofendida os direitos a ela con-
feridos nesta Lei e os servigos disponiveis, inclu-
sive os de assisténcia judiciaria para o eventu-
al ajuizamento perante o juizo competente da
acdo de separacao judicial, de divércio, de anu-
lacdo de casamento ou de dissolucdo de unido
estavel. (Redacdo dada pela Lei n°® 13.894, de
2019)

Art. 18. Recebido o expediente com o pedido da
ofendida, cabera ao juiz, no prazo de 48 (qua-
renta e oito) horas:

II- determinar o encaminhamento da ofendida
ao 6rgao de assisténcia judiciaria, quando for
o caso, inclusive para o ajuizamento da acdo de
separacao judicial, de divércio, de anulacdo de
casamento ou de dissolucdo de unido estavel
perante o juizo competente; (Redacdo dada pela
Lei n° 13.894, de 2019). (BRASIL, 2006).

Ressalta-se que, por meio da Defensoria Publica a
vitima que necessitar tem o direito de solicitar que o
Juiz conceda a ela novas medidas protetivas de urgén-
cia ou gque reveja as ja aplicadas, com o intuito de pro-
tecdo em todos os ambitos e patrimonios.

4 VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR EM TEMPOS
DE PANDEMIA (COVID-19): ANALISE SOBRE SUA (IN)
EFETIVIDADE

No atual cenario pandémico da Covid-19, conse-
quentemente, o isolamento social tido como a mais
eficiente ferramenta para conter o alastramento da
COVID-19, trouxe desafios e veio acompanhado de
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violéncia doméstica e familiar contra mulheres. No dia
26 de fevereiro de 2020, foi anunciado pelo Ministro
da saude, o primeiro caso de Corona Virus (COVID-19),
0 caso tratava de um homem de 61 anos que hora se
encontrava internado no Hospital Albert Einstein em
Sao Paulo, o paciente tinha em seu histérico viagens
pela Italia, desde entao inicia-se o trabalho/apoio da
Anvisa para com as pessoas que tiveram contato com
o paciente (LONGUINHO, 2021).

A partir dai inicia-se um novo cenario Brasileiro re-
pleto de incertezas, precaugdes, mortes, uma grave
conjectura afeta o tao ja devastado sistema de saude.
Temendo o caos total medidas de seguranga sao indi-
cadas/iniciadas dentre elas o isolamento social, porém
essas nao recepcionada por todos. Diante da crise do
sistema de salde, da economia, sobreveio os grupos
sociais vulneraveis se destacando as mulheres vitimas
de violéncia.

Essas durante esse momento estao ainda mais ex-
posta a violéncia doméstica e com menos possibilida-
de de solicitar ajuda devido a proximidade constante
com o agressor.

De acordo com Dados do Férum Brasileiro de segu-
ranca publica ressalta que o indice de feminicidio no
Brasil cresceu em torno de 22% nos meses de marco e
abril (meses iniciais) de isolamento social em 2020, as
denuncias atendidas pelo disk 180 tiveram uma expan-
sao de 40% em relacéo ao ano passado (BOND, 2020).

Segundo Barroso (2020) a violéncia é um fendbmeno
com multiplas determinagdes ndao podendo atribuir a
pandemia a violéncia contra mulher, mas as condicoes
sociais econdmicas, politicas e ideoldgicas do proces-
so de distanciamento social e automaticamente a re-
ducao do convivio social/humano, onde o processo de
interacao tende a intensificar a violéncia das mais di-
versas formas, seja ela fisica que sao as que chegam a
serem notificadas, computas, que é numerada e trans-
formada em dados.

Destarte que as mulheres s6 chegam a denunciar
quando sofrem a violéncia fisica, vivenciando por mui-
to tempo situagdes de violéncia podendo ser tanto em
relacdo aos relacionamentos quanto familiar. Nesse
passo, Jesus (2020) salienta que, in verbis:

Ambientes familiares que ja eram violentos
antes do isolamento social tornaram-se ainda
mais violentos com o confinamento. A falta de

dinheiro, o convivio em tempo integral, o 6cio, e
a sensacgado de incerteza/impunidade, sdo fato-
res que contribuiram significativamente para o

crescimento dos casos.

Por tanto, o cenario apresenta que mesmo em am-
biente familiar e sua extensdao vem potencializado a
violéncia contra a mulher, ressaltando que se dificultou
a busca por auxilio.

A busca pelo auxilio se tornou dificultada, nao
apenas pela presenca constante do agressor,
mas pela prépria reducdo das atividades dos
servicos de apoio as vitimas, em virtude das
medidas de quarentena, como setores de assis-
téncia social, saude e seguranga publica. Vale
destacar, também, que as instituicdes de saude
redirecionaram sua atencdo prioritaria para o
atendimento de casos suspeitos e confirmados
de COVID- 19, secundarizando a preocupagao
com o atendimento de mulheres vitimas de vio-
Iéncia. Outro fator que dificultou o processo de
busca por ajuda foi o préprio medo de exposi-
¢do a corona virus e possivel contagio pela CO-
VID-19. (MARTINS et al., 2020 apud LEITE et al.,

2021, p. 7).

Os dados levantados revelam que o que esta noti-
ficado é uma subnotificacdo, onde atribuem que em
decorréncia da pandemia ouve o aumento de casos de
violéncia fisica contra a mulher, ndo sendo relatados
e/ou notificados as outras modalidades de violéncia,
ja que para muitas é normal a situacao devido a cons-
tancia da convivéncia, de das atribuigcdes muitas vezes
arraigadas culturalmente a definicao de sexo.

Segundo Jesus (2020) “Em contramao ao aumen-
to do nimero de casos, houve queda na concessao de
medidas protetivas de urgéncia”.

Por esse motivo, a conjuntura resultante da
pandemia provavelmente penalizard de forma
desproporcional muitas trabalhadoras, que po-
dem ser mais mal avaliadas e mesmo demitidas.
Estudos indicam que, em outras crises econémi-
cas, como a ocorrida em 2010 no Brasil, mulhe-
res foram mais demitidas do que homens (BIAN-
QUINE, 2020, p. 03).

Diante da situacao, sobreveio a reducao do trabalho
de grupos sociais de apoio e protecao as mulheres/vi-
timas de violéncia, dessa forma ocorreu a reducao da
atuacao do poder publico, o que dificultou mais ainda
a procura para se resguardar/proteger. Para tanta as-
sociacao do sentimento de impunidade com a situacao
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atual, concedem ao agressor a viabilidade da pratica
de atos de estrema barbarie culminando até mesmo no
feminicidio.

A Organizagdo Mundial da Saude (OMS) manifes-
tou sua preocupacao devido a intensificacao de casos
de violéncia em todo o mundo. Tedros Adhanom Ghe-
breyesus pronunciou-se da seguinte forma: “Pedimos
que os paises considerem os servigos de combate a
violéncia doméstica como um servigo essencial, que
deve continuar funcionando durante a resposta a Co-
vid-19”. (JESUS, 2020).

O pronunciamento enfatiza a responsabilidade no
que tange os servicos de protecao as mulheres, e a es-
tes delega ser extremamente necessario par ao com-
bate a violéncia.

Alémdisso, internacionalmente o temarelatado pro-
vocou que medidas fossem tomadas com a finalidade
de coibir a violéncia contra as mulheres, essa medida
tem sido essencial. Na Franca as denlncias podem ser
realizadas na internet, hd um suporte (Chat) na qual as
vitimas conversam diretamente com os policiais, nesse
site hd um botdo de emergéncia a qual fecha a pagina
e apaga a mensagem da tela da vitima (BIANQUINE,
2020). A autora ressaltar as medidas de prevencao que
visam a coibir a violéncia contra a mulher.

o Ministério do Interior francés criou uma
“senha”: quando vao a farmacia, as vitimas
podem pronuncia-la, ativando um sistema de
alerta de violéncia doméstica. O governo pa-
gara quartos de hotel para vitimas e abrira 20
novos centros de aconselhamento acerca do
tema. Sera ainda disponibilizada uma verba de
1 milhdo de euros para auxiliar organizacdes
de ajuda a vitimas a responderem ao aumen-
to de demanda de seus servigos (BIANQUINE,
2020, p. 04).

No Brasil diante do cenario, vale ressaltar que movi-
mentos se preocuparam em como possibilitar amparo
as vitimas e como coibir as atitudes do agressor, po-
rem a burocracia € um mecanismo muito utilizado por
aqueles que comentem atos ilicitos.

Em 2020 projetos de Lei foram criados com o intuito
de combater a violéncia doméstica e familiar no perio-
do de isolamento social. Os projetos a serem ressaltados
sao: PL 1368/20, PL 1319/20 e PL 1267/20. O projeto de
Lei n° 1368/20, em regime de tramitacao, diz:

Assegura medidas de combate e prevencdo a
violéncia doméstica previstas na Lei 11.340 de
7 de agosto de 2006 - Lei Maria da Penha - e
no Cédigo Penal durante a vigéncia da Lei n°
13.979 de 6 de fevereiro de 2020 ou durante a
declaracdo de estado de emergéncia de carater
humanitario e sanitario em territério nacional.

(BRASIL, 2020¢).

Muito tem sido o caminhar desse PL, sendo que, em
1° de abril de 2020 houve a apresentacao deste; em 6
de abril a Deputada Rosa Maria fez um requerimento
solicitando que o PL fosse retirado de tramitacao; no
dia 4 de maio de 20 o pedido é indeferido. A Ultima
movimentacao do projeto foi em 26 de abril com o se-
guinte despacho: “devolva-se a presente proposicao,
tendo em vista ja se encontrar em tramitacdo na Casa
proposicao de idéntico teor de autoria do mesmo par-
lamentar (PL 1291/20) oficie-se e, apés, publique-se”.

Ja o Projeto de Lei n° 1291/20, de 7 de julho de 20
foi transformado na Lei Ordinaria n® 14022/2020, e
sua nova redacao traz em seu escopo:

NOVA EMENTA: Altera a Lei n° 13.979, de 6 de
fevereiro de 2020, e dispde sobre medidas de
enfrentamento a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher e de enfrentamento a violéncia
contra criangas, adolescentes, pessoas idosas e
pessoas com deficiéncia durante a emergéncia
de saude publica de importancia internacional
decorrente do corona virus responsavel pelo

surto de 2019. (BRASIL, 2020b).

Quanto ao Projeto de Lei n° 1267/20, apresenta a
seguinte proposta:

O Projeto de Lei 1267/20 visa ampliar a divulga-
cao do Disque 180 enquanto durar a pandemia
da nova corona virus. Em analise na Camara dos
Deputados, o texto altera a Lei 10.714/03, que
criou o nimero telefénico destinado a atender
denulincias de violéncia contra a mulher [...].
(BRASIL, 2020a).

Nestas varias movimentacoes foram realizadas
por meio de apenso e requerimentos de coautoria do
PL tendo em sua ultima publicagcéo realizada no dia
23/03/21, in verbis:

Despacho exarado nos Requerimentos n°s
1.381/2020, 491/2021 e 1.414/2020, confor-
me o seguinte teor: “ Defiro os Requerimentos
n. 1.381/2020 e 491/2021 e indefiro o Reque-
rimento n. 1.414/2020, nos termos do art. 142
do Regimento Interno da Camara dos Deputa-
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dos. Apense-se o Projeto de Lei n. 2.860/2020
ao Projeto de Lei n. 1.267/2020. Em seguida,
apense-se o Projeto de Lei n. 1.267/2020 e seu
apensado ao Projeto de Lei n. 226/2019. Assim,
revejo o despacho inicial aposto ao Projeto de
Lei n. 226/2019, para incluir o exame pela Co-
misséo de Ciéncia e Tecnologia, Comunicacao
e informatica. Outrossim, por versar a referida
proposicdo sobre matéria de competéncia de
mais de trés Comissdes de mérito, consoante o
que dispoe o artigo 34, inciso Il, do Regimento
Interno, decido pela criagdo de Comissao Espe-
cial. Publique-se. Oficie-se. [ATUALIZAGAO DO
DESPACHO DO PL N. 226/2019: CCTCI, CDHM,
CDEICS, CMulher e CCJC (art. 54 do RICD). Pro-
posicdo sujeita a apreciacdo do Plendrio. Regi-
me de Tramitacdo: Urgéncia (art. 155 do RICD).]
(BRASIL, 2020a).

Denota-se que ha uma movimentagdo, em busca de
coibir essa pratica arraigada culturalmente a sociedade
brasileira, porem atualmente os grupos sociais vulne-
raveis tem sido mais atingido com os efeitos da pande-
mia, se faz compreensivo que a sociedade nao estava
e nao estara preparada para tal cenario. Porém ainda
ha muito o que ser feito para realmente da suporte as
vitimas de violéncia doméstica no ambito familiar.

A despeito do contexto nacional que exige mais
atencao, pouco tem sido feito para reforcar o comba-
te a violéncia nesse momento delicado. As Delegacias
de alguns estados, como Sao Paulo, Rio de Janeiro e
Distrito Federal, continuarao abertas 24h. No caso das
delegacias do Rio de Janeiro e de Sao Paulo, dentincias
de violéncia doméstica que nao exigem colhimento de
provas imediato (como exame de corpo de delito) po-
dem ser feitas virtualmente. (BIANQUINE, 2020, p. 05).

Nessa linha de ideias, em Sao Paulo foram criadas as
patrulhas Maria da Penha para que sejam as mulheres
vitimas de violéncia monitoradas, o Tribunal de Justica
deste com o intuito de aumentar a celeridade do aten-
dimento passou a conceder medidas protetivas de ur-
géncia sem a apresentacao de Boletim de Ocorréncia
por parte das vitimas, sendo a intimacao realizada por
meio de WhatsApp quando houver deferimento das
medidas. (BIANQUINE, 2020).

No Distrito Federal os Centros Especializados de
Atendimento as Mulheres vitimas de violéncia (CE-
AMS) realiza-se por telefone, no entanto, A Casa da
Mulher Brasileira, espaco que unifica diversos servicos
de atendimento a mulher vitima de violéncia, ainda

tem poucas unidades no territério nacional.

Como ja mencionado, o Projeto de Lei n°® 1291/20
tornou-se Lei Ordindria n° 14022/2020, sendo que é
uma Lei excepcional que veio complementar a lei na-
cional da pandemia Lei n° 13.979/2020, a qual prevé
grandes alterac¢oes na legislagao Brasileira.

Ao reportar as mudancas legislativas, temos o ar-
tigo 3° da Lei n° 13.979/2020 e as suas alteracoes le-
gislativas, que estipula nove medidas de combate ao
coronavirus, como isolamento, quarentena, restricoes
especiais e tempordrias a circulagdo entre estados ou
municipios, desapropriacao de bens e servicos, etc.
No entanto, o § 8 do mesmo artigo fez uma ressalva,
referindo que uma vez aprovadas as medidas estipu-
ladas nos incisos, estas garantirdo o exercicio e funcio-
namento dos servigos publicos e atividades basicas. O
Decreto n°® 10.282/2020 relaciona os servigos publicos
e atividades basicas (BIANQUINE, 2020).

Neste o artigo jd composto de medidas para o en-
frentamento da pandemia que assola o mundo, passa a
ser inserido no §7° meios para combater outra “pande-
mia” a violéncia contra as mulheres, ipsis litteris:

Art.3°[...]

§ 7°- C. Os servigos publicos e atividades essen-
ciais, cujo funcionamento devera ser resguarda-
do quando adotadas as medidas previstas neste
artigo, incluem os relacionados ao atendimento
a mulheres em situagdo de violéncia doméstica
e familiar, nos termos da Lei n°® 11.340, de 7 de
agosto de 2006, a criangas, a adolescentes, a
pessoas idosas e a pessoas com deficiéncia vi-
timas de crimes tipificados na Lei n°® 8.069, de
13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), na Lei n® 10.741, de 1° de outubro
de 2003 (Estatuto do Idoso), na Lei n°® 13.146,
de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), e no Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal). (BRASIL,
2020e).

O respectivo artigo recepcionou o paragrafo, porem
para que esse tivesse maior efetividade quanto ao ser-
vico essencial acrescentou-se ao artigo 5° A da mes-
ma Lei prevendo os prazos processuais dentre outros,
vejamos:

Art. 5°-A Enquanto perdurar o estado de emer-
géncia de saude internacional decorrente da co-
rona virus responsavel pelo surto de 2019: (In-
cluido pela Lei n° 14.022, de 2020)

| - os prazos processuais, a apreciacdo de ma-
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térias, o atendimento as partes e a concessao
de medidas protetivas que tenham relagdo com
atos de violéncia doméstica e familiar cometi-
dos contra mulheres, criangas, adolescentes,
pessoas idosas e pessoas com deficiéncia serdo
mantidos, sem suspensao; (Incluido pela Lei n°
14.022, de 2020)

Il - o registro da ocorréncia de violéncia do-
méstica e familiar contra a mulher e de crimes
cometidos contra crianga, adolescente, pessoa
idosa ou pessoa com deficiéncia podera ser re-
alizado por meio eletrénico ou por meio de nu-
mero de telefone de emergéncia designado para
tal fim pelos érgaos de seguranca publica; (In-
cluido pela Lei n°® 14.022, de 2020)

Paragrafo Unico. Os processos de que trata o
inciso | do caput deste artigo serdo considera-
dos de natureza urgente. (Incluido pela Lei n°
14.022, de 2020). (BRASIL, 2020e).

Estes mecanismos juridicos buscam efetivar meios
eficazes para coibir a violéncia contra os mais vulnera-
veis em periodo de isolamento social, onde o atendi-
mento presencial encontra-se totalmente afetado.

A lei trouxe, também, em seu bojo, a possibili-
dade da vitima de ela prépria, requerer medidas
protetivas por atendimento online - pode solici-
tar online a cautelar - ao registrar o BO eletréni-
co, a vitima pode fazer o pedido online, falando
inclusive com suas proéprias palavras, e isso, por
certo, traduz com muito mais fidelidade o medo,
a angustia, a situacdo de risco por que esta pas-
sando (BIANQUINE, 2020, p. 10).

No que tange a autoridade policial esse ao validar o re-
gistro digital de ocorréncia, tera as provas coletadas seja
por meio eletrénico, ou meios audiovisuais como: audio,
videos, ressaltando que no momento que for necessario
a presenca fisica destes é possibilitado/reconhecido ao
Poder Judiciario intimar as partes por meio eletronico.

Observa-se que os legisladores vém de forma con-
tinua em busca de mecanismo com a finalidade de
prevenir e coibir a violéncia doméstica e no ambito
familiar, porém os obstaculos corriqueiros tém se de-
mostrado um grande fator de impedimento para uma
aplicacao eficaz dessas.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A violéncia doméstica e familiar é um tema muito
explorado que necessita de apreciacdes constantes,
com a evolugdo humana e tecnolégica, meios e méto-
dos vem sendo desenvolvidos com o intuito de preve-

nir e coibir essa situacao pandémica enfrentada pela
sociedade vulneravel.

Compreende-se a necessidade de avancos para
enfrentar de forma realmente eficaz a violéncia do-
meéstica e familiar, uma vez que essa encontra-se cul-
turalmente arraigada a sociedade. Por meio dos movi-
mentos feministas iniciou-se uma luta constante para
a valorizacao dos direitos femininos e constitucionais,
ressaltando principalmente o direito a vida e a dignida-
de, onde as duas sao bruscamente interrompidas.

A violéncia contra as mulheres ja possuiu diversas
justificativas, dando ao agressor a sensagdo de impu-
nidade, e grandes lutas judiciais foram travadas, sendo
necessario a intervencao da ONU e da OEA para que
o Poder Publico criasse mecanismo eficientes contra
essa barbérie.

Relatou-se a forma em que era conduzida/tratadas
as vitimas, as quais se sentiam sem nenhum respaldo,
Vez que essas eram recepcionadas por pessoas sem
qualificagcoes adequada para a situagao. Nesse angulo,
restou demostrado a necessidade de criacdo de dele-
gacias especial idas e formacao dos profissionais para
atuarem com as vitimas, uma vez na qual a efetividade
da justica é essencial para romper as barreiras do silen-
cio, destruir as formas discriminatérias e preconceitu-
0sas que sao impostas as vitimas.

Nessa perspectiva, a criagdo legislativa se tornou
um divisor de aguas, ou seja, trouxe a esperanca de
coibir o crime por meio de aplicacao de leis e medi-
das e proporcionar as vitimas a sensagdo de seguran-
¢a. Ressalta-se que, ainda tem que ser aprimorado,
porquanto o cendrio ja e devastador com o indice de
violéncia contra a mulher e de feminicidios, ao deparar
com a surpreendente necessidade de isolamento cau-
sado por um caos epidemiolégico mundial.

Destarte, sobrevém a fragilidade de alguns meios, sen-
do necessario criar novos mecanismo e politicas publicas
na busca de ajudar as sociedades vulneraveis principal-
mente no dmbito familiar, pois pesquisas demostram que
em apenas dois meses de isolamento social teve um au-
mento em torno de 40% de casos registrados.

Por fim, conclui-se que, a Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/06), por meio de seus dispositivos, especialmen-
te medidas de protecdo emergencial, busca proteger as
mulheres vitimas de violéncia dos perpetradores. No
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entanto, nao é dificil provar que, mesmo com a intencao
de regulamentar o quadro legislativo sobre a matéria, a
violéncia doméstica contra as mulheres continua a cres-
cer, sobretudo, no atual cenario pandémico (Covid-19).

Assim, o ordenamento juridico brasileiro possui le-
gislagcdo que atende a essa realidade, porquanto é efi-

caz, e somente precisa aplicara Lei Maria da penha de
forma adequada para nao levar a impunidade do agres-
sor, criando assim na sociedade uma sensacao de inse-
guranca e descrédito. Deste modo, ndo ha necessidade
de se falar na ineficiéncia da Lei Maria da Penha, entre-
tanto, os obstaculos para sua efetiva implementacao
devem ser enfrentados e superados pelo poder publico.
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DIREITO AO ESQUECIMENTO: ANALISE DO LAPSO
TEMPORAL DA HONRA E PRIVACIDADE

RIGHT TO FORGETTING: ANALYSIS OF THE
TEMPORAL LAPSE OF HONOR AND PRIVACY

Pedro Henrique do Nascimento Rocha?
Patricia Spagnolo Parise Costa 2

RESUMO

A nao divulgacao de informagdes passadas é um as-
sunto que vem sendo objeto de acirradas discussoes
no Brasil atual, em decorréncia da superinformacao.
O estudo sobre o direito ao esquecimento adquire re-
levancia e notoriedade, particularmente, a partir do
Enunciado n. 531 de 2013, do Conselho da Justica Fe-
deral, o qual aduz que deveria haver a tutela a digni-
dade da pessoa humana na sociedade da informacao.
Recentemente, o direito ao esquecimento foi conside-
rado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
sob o argumento de ser lesivo ao direito a informacéo.
Apesar de a questao ter sido pacificada pelo STF, con-
tudo, permanece o questionamento se tal figura é, de
fato, lesiva a Constituicdo ou se poderia ser reconheci-
da como direito de personalidade, em seu liame com
o direito a honra e a dignidade do sujeito. De forma a
trazer respostas a este problema, colocou-se como
objetivo deste artigo identificar os aspectos positivos
e negativos do direito ao esquecimento em um prisma
conflitante com direito a informacao; explicar sobre a
era da superinformacao e expor casos de grande re-
percussao que ocorreram no Brasil, diante do entendi-
mento jurisdicional e doutrinario, de forma a averiguar
se a decisao do STF sobre o direito ao esquecimento foi
adequada. Para tanto, valeu-se da pesquisa bibliogra-
fica, visando abordar entendimentos de pesquisado-
res, doutrinadores, artigos cientificos e o impacto dos
entendimentos jurisdicionais. Concluiu-se que o Direi-

! Graduando em Direito pela Universidade de Rio Verde

to ao Esquecimento, ainda que declarado compativel
com a Constituicdo Federal pelo STF, ndo teria tanta
eficacia no ordenamento juridico brasileiro, haja vista
que os dados poderiam até ser retirados dos meios de
comunicagdo, mas jamais da meméria da populacao.

Palavras-chave: Direito ao esquecimento. Informa-
¢do. Honra. Dignidade. Fato Ocorrido.

ABSTRACT

The non-disclosure of past information is a sub-
ject that has been the subject of heated discussions in
Brazil today, due to overinformation. The study on the
right to be forgotten acquires relevance and notorie-
ty, particularly, from Statement n. 531 of 2013, of the
Federal Justice Council, which adds that there must be
protection of the dignity of the human person in the
information society. Recently, the right to be forgotten
was considered unconstitutional by the Federal Supre-
me Court, on the grounds of being detrimental to the
right to information. Although the issue was pacified
by the STF, however, the question remains whether
such a figure is, in fact, harmful to the Constitution or if
it could be recognized as a personality right, in its link
with the subject’s right to honor and dignity. In order
to provide answers to this problem, the objective of
this article was to identify the positive and negative as-
pects of the right to be forgotten in a conflicting prism
with the right to information; explain about the era of
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superinformation and expose cases of great repercus-
sion that occurred in Brazil, in view of the jurisdictio-
nal and doctrinal understanding, in order to ascertain
whether the STF decision on the right to be forgotten
was adequate. For that, it used bibliographic research,
aiming to approach understandings of researchers, in-
doctrinators, scientific articles and the impact of juris-
dictional understandings. Based on this assumption, it
will be addressed in this article that the Right to Obli-
vion, even if it was declared compatible with the Fede-
ral Constitution by the STF, it would not be as effective
in the Brazilian legal system, given that the right could
even be withdrawn of the means of information, but
never from the memory of the population.

Keywords: Right to be forgotten. Information. Honor.
Dignity. Fact Occurred.

1INTRODUCAO

Diante da evolucao tecnoldgica e dos meios de in-
formacgéao, também advieram os meios de socializacao
por meio de midias e redes sociais. Hoje em dia, ha apli-
cabilidade dos direitos fundamentais como o da digni-
dade, intimidade, privacidade entre outros. No cotidia-
no da atualidade as redes sociais vém tendo fortissimo
destaque, como no meio profissional, entretenimento
e dentre outros. Todavia, os usudarios divulgam grandes
quantidades de noticias, videos e fotos que ficam visi-
veis a qualguer pessoa, hao possuindo um tempo certo
de exposicao perante outros.

Nada obstante, o direito ao esquecimento tem o
enfoque em garantir que toda pessoa tenha o direito
de certas informacoes e dados pessoais que possam
futuramente denegrir a sua imagem e a sua honra,
sejam controlados da melhor maneira ou até mesmo
apagadas se assim a pessoa titular dos dados desejar,
evitando que acarrete uma sancao social e moral per-
manente, uma vez que a pessoa que cometeu erros no
passado por exemplo deve ter o total direito de contro-
lar esses dados.

E justamente neste contexto que se pode visualizar
a importancia desta pesquisa, particularmente, em ra-
zao da repercussao do tema, que tangencia proxima-
mente os direitos fundamentais.

Entretanto, apesar do recente entendimento do
Supremo Tribunal Federal, no sentido de nao admitir a
constitucionalidade do direito ao esquecimento, ques-

tionou-se se, de fato, tal direito seria lesivo a CF/88 e
se teria eficicia no ordenamento juridico patrio. Ade-
mais, outras perguntas emergiram, em relacao direta
como o problema de pesquisa descrito: seria o direito
ao esguecimento uma espécie de censura social? A sua
aplicacao seria conflitante com o direito a informacao?

Assim, valendo-se da pesquisa bibliogréafica e juris-
prudencial, este trabalho tem por objetivo analisar se
a decisao do Supremo Tribunal Federal a respeito do
direito ao esquecimento foi, de fato, condizente com a
Constituicdo, além de averiguar se tal direito é confli-
tante com o da informagdo, no contexto da era da su-
perinformacao. Ademais, pretende-se expor casos de
grande repercussao que ocorreram no Brasil.

2 DIREITO AO ESQUECIMENTO EM RELACAO AOS DI-
REITOS FUNDAMENTAIS

O direito ao esquecimento consiste no direito em
que enseja ao esquecimento de informacgdes de ca-
rater veridico ou fatos nao verdadeiros que tenham
acontecido no passado de um determinado sujeito, aos
quais o sujeito tenha passado por situa¢oes desagra-
daveis ou até mesmo mal comportamento que tenha
ocorrido no passado, exemplo disso seria, uma jovem
de dezoito anos em sua formatura do ensino médio,
comete atos vexatérios sob efeito de bebida alcodlica,
que provavelmente a mesma tera vergonha de té-los
praticado no dia seguinte, acontece que seus amigos
acabam registrando o ato por meio de videos e fotos
e acabam compartilhando tais arquivos em redes so-
ciais, assim perdurando a meméria do dia vexatério
da jovem, podendo permanecer por varios anos pela
internet, passando-se alguns anos depois, essa tal
lembranca impede que a jovem realize o sonho de ser
efetiva em um cargo profissional de uma empresa que
tanto almejava.

O direito ao esquecimento tem origem jurispruden-
cial recente que adveio com a nova era da tecnologia
e da sociedade superinformada e com isso veio sendo
bastante debatido perante Gltimas décadas.

Antigamente o percentual de circulacdo de dados
era restrito, com a menor chance de certos dados se-
rem compartilhados, como por exemplo um sujeito de
cidadania holandesa que residia na Holanda, que pas-
sou por situagdes pessoais vexatoérias ou até mesmo
cometeu um comportamento reprovavel perante a so-
ciedade em seu pais natal, e por circunstancias da vida
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decide mudar-se para o interior de Sao Paulo, sendo
assim, o seu passado nao seria descoberto por pessoas
locais com facilidade, pois o compartilhamento de da-
dos era bem restrito e com isso o sujeito teria a opcao
de comecar sua vida do zero.

Nesta linha, é plenamente plausivel, ser discutido
sobre o arrependimento de erros do passado, e evitar
que terceiros tenham acesso a informacdes passadas,
pois, por mais que tais informagdes sejam inveridicas,
qualquer sujeito estara legitimado a tomar as provi-
dencias cabiveis relacionadas a violagcao de contetdos
e buscar reparacao (MALDONADO, 2017).

Diante dos avancos da tecnologia, houve uma total re-
viravolta, pois a internet sempre deixa rastros, com a
alta capacidade de informacoes, veio sendo criado um
novo fendmeno denominado de meméria digital. Nos
ensinamentos de Schreiber (2011, p. 165) preleciona:

Embora o ato de esquecer tenha sido uma cons-
tante na histéria da humanidade, permitindo o
erro como sendo proéprio da esséncia humana,
ndo se pode descartar que, apds a criacao da
memodria digital perene e em escala global, a
sociedade contemporénea “perdeu essa capa-
cidade”, ao menos a partir da qualidade impar
de armazenamento da Internet e da utilizacao

generalizada das ferramentas digitais

Diante do posicionamento acima narrado, pondera-
mos que hos tempos atuais, a famosa linguagem, sumir
sem deixar rastros, jd pode ser deixada de lado, pois
mesmos que um determinado grupo de individuos nao
utilizem do meio digital de socializacao, que arquiva os
dados acessados, também terd outros meios de deixar
rastros, como por exemplo, uma compra em super-
mercado na forma de débito ou crédito, pois os cartoes
bancarios, guardam dados de como e o que o individuo
comprou em determinado lugar, em qual quantia o indi-
viduo comprou ou fez saque bancario e etc.

Neste interim, cumpre dizer que baseados nos ensi-
namentos do Trovao (2017, p. 123) aduz que:

“O problema essencial, ou ponto de partida do
direito a ser esquecido encontra-se na necessi-
dade de encontrarmos parametros de concor-
dancia entre as liberdades de expressdo (com-
preendida aqui também pelas liberdades de
informacao e imprensa) e a protecao da vida pri-
vada e familiar da pessoa humana (...), os quais
ndo sé nado sao absolutos como inconstantes
e, problema seguinte, a efetivacao da(s) solu-

¢cao(oes) que encontrarmos”.

Pertinente ao entendimento do autor, é que cada
Estado, teria de criar leis em que seja colocado em ba-
lanco, o controle de dados e a liberdade de expressao
e informacao.

No entanto, nao se pode deixar mencionar que o
fato ocorrido no passado pode sim ser prejudicial ao
sujeito. S6 que, por outro ponto, cumpre-se entender
que os acontecimentos devem ficar resguardados da
opinido publica, mas nao podera ocorrer o afronto a li-
berdade de expresséao e a informacao.

2.1 DIREITO A PRIVACIDADE

A respeito dos direitos fundamentais, existe o famo-
so direito a privacidade, previsto em nossa Constituicao
Federal no artigo 5° inciso X (BRASIL, 1988), e também
em nosso codigo civil no art. 21, (BRASIL, 2002). Sao di-
reitos que estdo diretamente ligados ao principio consti-
tucional da dignidade da pessoa humana, que é um dos
principios de suma importancia para o nosso ordena-
mento juridico. Dentro do direito a privacidade, constam
o direito a intimidade, vida privada, honra e imagem.

O que seria o direito a privacidade?

Direito a privacidade, seria um direito concebido
a um individuo, dando a ele a liberdade de dirigir sua
prépria vida, de modo a qual julgar apropriado, ou seja,
o sujeito tem o livre arbitrio de fazer o que achar me-
lhor de sua vida, sem terceiro intrometerem em sua
vida (MASSON, 2016). No entanto, tal direito foi criado
com o intuito de impor limites, assim estabelecendo
equilibrio entre a vida publica com a vida privada, sen-
do assim, todos tém o direito de estar s6, ou de ser dei-
xado sé, quando se estd exercendo sua vida privada,
sem interferéncia estatal.

Nao podemos deixar de abordar sobre o direito a in-
timidade que esta entrelagado com a privacidade. Nas
licdes da professora Nathalia Masson (2016, p. 218)
aduz que:

Nucleo mais rescrito do direito a privacidade,
a intimidade compreende as relagdes e op¢oes
mais intimas e pessoais do individuo, compon-
do uma gama de escolhas que se pode manter
ocultas de rodas as outras pessoas, até das mais
préximas. Representa, pois, o direito de possuir
uma vida secreta e inacessivel a terceiros, evi-
tando ingeréncias de qualquer tipo. A vida inti-
ma é, assim, aquela relacionada a identidade da
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pessoa humana, suas particularidades de foro
moral, abrangendo sua sexualidade, sua auto-
estima, seus segredos e informagdes mais pes-
soais. Haveria violagdo a esta esfera da privaci-
dade, por exemplo, no acesso nao consentido as
informacoes presentes no diario de alguém, ou
as suas comunicacgoes telefonicas.

Mas no direito a privacidade, hd uma excecao que
devemos citar, de acordo com Donizetti e Quintella
(2016, p. 145), 0o mesmo aborda:

Também com relacao a este direito tém surgido
questdes ligadas as redes sociais, bem como aos
reality shows. Nestes, os participantes abrem
mao da sua privacidade para sujeitar sua vida
privada a vigilancia constante do publico. Na-
quelas, pessoas divulgam comentarios, foto-
grafias e videos de sua vida privada nos meios
eletrénicos, talvez sem se darem conta de que,
quando o fazem, acabam por tornarem tais mo-

mentos publicos.

Neste interim, devemos dar énfase ao que dispoe
no Art. 52, X, da Constituicdo Federal. Observamos:
“Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, asseguro o direito a indeniza-
cao pelo dano material ou moral decorrente de sua vio-
lacdo”, (BRASIL,1988). Ou seja, sao os referidos textos
elencados, sao protegidos pela Constituicdo Federal.

No tange o direito a honra, pode ser compreendi-
do em dois sentidos: quando se fala de honra subje-
tiva, a de se entender sobre o que o sujeito pensa de
si mesmo, e quando se fala de honra objetiva, se trata
como o sujeito é retratado perante a sociedade. O di-
reito a honra individual onde nao podera ser violado,
pois aquele violar o direito a honra alheia, respondera
civilmente ou penalmente (2014, NOVELINO).

Quanto a imagem, podemos entender que toda
pessoa tem o direito de nao desejar que seja usada ou
compartilhada sem o seu consentimento, mesmo em
auséncia de ofensa do individuo. Ou seja, a autorizacao
do individuo em relagdo ao uso de sua imagem é crucial.
Nas palavras de Novelino (2014, p. 469), é aduzido que:

O direito aimagem impede, prima facie, sua cap-
tacao e difusdo sem o consentimento da prépria
pessoa. A protecdo a este direito é autbnoma
em relacdo a honra. Por isso, ainda que ndo haja
ofensa a estimacdo pessoal ou a reputacdo do
individuo, é vedada, prima facie, a utilizacao da
imagem sem o consentimento de seu titular. Sao

extremamente comuns os casos envolvendo, de
um lado, a liberdade de informagéo jornalistica
e, de outro, o direito a imagem. Nessas hipo-
teses, assim como ocorre em todos os casos
de colisdes de principios, é necessario analisar
as circunstancias faticas e juridicas envolvidas
a luz de alguns critérios objetivos que devem
pautar a ponderagao. Conforme assinalado pelo
Min. Raul Araujo, em decisao proferida pelo STJ,
“para verificacdo da gravidade do dano sofrido
pela pessoa cuja imagem é utilizada sem auto-
rizacdo prévia, devem ser analisados: (i) o grau
de consciéncia do retratado em relacdo a possi-
bilidade de captacdo da sua imagem no contex-
to da imagem do qual foi extraida; (ii) o grau de
identificacdo do retratado na imagem veiculada;
(iii) a amplitude da exposicao do retratado; e (iv)
a natureza e o grau de repercussao do meio pelo
qual se da a divulgacao. De outra parte, o direi-
to de informar deve ser garantido, observando
0s seguintes parametros: (i) o grau de utilidade
para o publico do fato informado por meio da
imagem; (ii) o grau de atualidade da imagem; (iii)
o grau de necessidade da veiculagdo da imagem
para informar o fato; e (iv) o grau de preservacao
do contexto originario do qual a imagem foi co-
lhida” (Informativo 493/STJ)

N&o, como ja abordado, a privacidade, é um direi-
to basilar da Constituicao Federal de 1988, sendo que
qualquer tem direito de nao sofrer interferéncia em
seu modo de vida, modo de pensar, presando-se sem-
pre pelo livre arbitrio. Nesse diapasao, tal direito flexi-
biliza a atuacao do Estado na vida do cidadao.

2.2 LIBERDADE A INFORMAGCAO

Previsto em nossa Constituicao Federal, no art. 5°,
XIV, concede ao cidadao o direito de informar, ser in-
formado e de se informar, ou seja, segundo a nossa
Carta Politica, todos tem o direito ao acesso a infor-
macoes sendo protegido o sigilo da fonte, e de acordo
com o art. 220 da CF, estabelece que a exposicao de
pensamento, criacao, expressao e informagdo, ndo so-
frerdo restricoes (BRASIL, 1988).

Nada obstante, o professor Novelino (2019, p. 414-
415), faz uma breve diferenciacdo entre os direitos de in-
formar, de ser informado e de se informar, prelecionando:

O direito de informar, enquanto prerrogativa cons-
titucionalmente assegurada de transmitir uma infor-
macao, ndo deve ser confundido com a liberdade de
manifestacdo do pensamento (CF, art. 5.°, IV), consis-
tente no direito de emitir uma opinido sobre determi-
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nado tema. Por sua importéncia na construcao de uma
sociedade democratica, o direito de transmitir informa-
¢ao recebe uma protecao constitucional especifica para
0s casos em que é exercido profissionalmente por inter-
médio dos meios de comunicacgao social (CF, arts. 220 a
224). A forma institucionalizada deste direito é conheci-
da como liberdade de imprensa. O direito de se informar
consiste na faculdade conferida ao individuo de buscar
informacoes sem obstaculos ou de restricdes desprovi-
das de fundamentacao constitucional (CF, art. 5.°, XIV).
Com o objetivo de garantir a ampla divulgacao para a so-
ciedade de noticias de interesse publico, a Constituicdo
de 1988 resguardou o sigilo da fonte quando necessa-
rio ao exercicio profissional (CF, art. 5.°, XIV). A protecao
constitucional conferida a este sigilo visa, portanto, a evi-
tar coacoes e arbitrariedades por parte dos poderes pu-
blicos contra profissionais da imprensa. Por seu turno, o
direito de ser informado consiste na faculdade de receber
dos 6érgaos publicos informagdes de interesse particular,
coletivo ou geral (CF, art. 5.°, XXXIIl). A Lei 12.527/2011
estabelece os procedimentos a serem observados pela
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, com o ob-
jetivo de garantir o acesso a informacgao consagrado nes-
se dispositivo. A Constituicdo de 1988 instituiu o habeas
data com o intuito de assegurar o acesso a informagodes
de interesse particular relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico (CF, art. 5°, LXXII)

Visando a seguranca desse direito, a nossa Consti-
tuicao, traz o acesso a informacao, que esté interligado
com os dados pessoais, cujo a negagdo ao acesso por
6rgaos publicos, sera passivel de impetracdo do remé-
dio constitucional de habeas data, previsto no art. 5°,
LXXII da Constituicdo Federal, ha de se falar que, em
hipéteses especificas, cabera a impetracdo do Manda-
do de Seguranga, conforme o Art. 5°, LXIX, da Consti-
tuicdo Federal (BRASIL, 1988).

No Brasil, a Lei especifica que se trata de Informa-
¢cdes, é a Lei n° 12.527/2011, sendo aplicadas a Ad-
ministracdo Direta e da Administracao Indireta (BRA-
SIL,2011).

Quanto ao Sigilo da Fonte, no intuito de assegurar
a todos o acesso a informacgdo, também tutela preser-
vacao do sigilo em relagdo ao aspecto profissional do
sujeito. O sigilo da fonte nada mais é que a tutela ao
direito a informacao, direito de informar e do direito de
se informar. Sendo assim, qualquer pessoa que tenha

um fato de interesse publico relacionado ao seu nome,
podera narrar o fato a imprensa jornalistica, mas man-
tendo a preservacao de sua identidade. Ou seja, o indi-
viduo podera relatar um fato ja ocorrido nos minimos
detalhes, sendo assim assegurada a sua identidade
(MARTINS, 2019).

3 ENUNCIADO 531 DO CONSELHO DA JUSTICA FEDE-
RAL

Os enunciados, ndao possuem forca de lei, porém
servem para que determinada norma tenha um en-
tendimento implicito colacionado com a jurisprudén-
cia. Em outras palavras, os enunciados sao similares as
sumulas, sao vistos como portas de entrada para uma
nova determinada corrente juridica.

Ao surgimento da internet e o aumento gradativo
das possibilidades de informacoes perante a socieda-
de, com a evolucao da tecnologia em liame com a glo-
balizacao, foi objeto de discussao entre os civilistas da
nossa geracao, o aumento da intervencao estatal para
tutela aos sujeitos prejudicados por noticias que afe-
tam a privacidade e a intimidade.

O individuo que, em sua rede social, posta uma foto
e nesta foto o mesmo coloca a localizacao a qual se
encontra, pode se encontrar invulneravel. Partindo-se
deste ponto, o individuo sera facilmente rastreado, ou
seja, neste interim, o individuo no momento em que pu-
blicou sua foto em sua rede social, também corre risco
de seus dados serem usados de maneiras maliciosas por
terceiros, haja vista que em uma rede social, os usua-
rios possuem facil acesso aos dados de outros usuarios,
correndo até risco de suas contas serem invadidas por
hackers e assim vazadas as informacoes sigilosas.

Um dos casos bem famosos foi o do Facebook ter
vazados dados pessoais de usudrios para uma empre-
sa marketing Cambridge Analytica (NUNES; DOS SAN-
TOS; MARTINI, 2020).

O direito ao esquecimento foi reconhecido pelo
Enunciado do CJF n° 531, aprovado pela VI Jornada
de Direito Civil em 2013, tornando se assim, um tema
bastante debatido pelos estudiosos e doutrinadores no
seguinte teor: “A tutela da dignidade da pessoa huma-
na na sociedade da informacao inclui o direito ao es-
quecimento” (TARTUCE, 2018).
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O professor Tartuce (2018, p. 109), aduz que:

De acordo com as justificativas da proposta pu-
blicadas quando do evento, “Os danos provo-
cados pelas novas tecnologias de informacao
vém-se acumulando nos dias atuais. O direito
ao esquecimento tem sua origem histérica no
campo das condenagdes criminais. Surge como
parcela importante do direito do ex-detento a
ressocializacdo. Nao atribui a ninguém o direito
de apagar fatos ou reescrever a propria historia,
mas apenas assegura a possibilidade de discutir
o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais espe-
cificamente o modo e a finalidade com que sao
lembrados”.

Entretanto, ha vérias discussodes incluindo criticas.
Alguns defendem que o reconhecimento do Direito ao
Esquecimento no ordenamento juridico patrio, seria
limitacao aos direitos de liberdade de expressao e de
informacao, pois, em que pese, o direito ao esqueci-
mento gera exclusdo de informacoes (NUNES; DOS
SANTOS; MARTINI, 2020).

Em abril de 2014, ocorreu o “Marco Civil” com o in-
tuito de tutelar direitos e deveres, em decorréncia do
uso de internet no Brasil, assim determinando diretri-
zes, conforme o Art. 1° da Lei de Diretrizes e Uso de
Internet no Brasil, Lei n® 12.965/2014 (BRASIL, 2014).

Com o advento da entrada em vigor desta lei, ad-
veio varias discussodes, sendo uma delas sobre a nao
inclusdo da protecdo de dados pessoais.

Visando solucionar o problema em 2018, foi san-
cionada a Lei n° 13.709 (Lei de Protecdo de Dados),
a referida trouxe varias novidades, alterando a Lei n°
12.965/2014, introduzindo a ela a protecdo de dados
pessoais digitais, seja o individuo uma pessoa fisica ou
juridica (BRASIL, 2018).

Diante do referido enunciado se tornar um prece-
dente, cumpre-se observar que a lembranca é a regra
e 0 esquecimento uma excegdo. A prépria estrutura
modal da internet dificulta o controle de informacgdes,
uma vez que na internet, sua prépria estrutura, facili-
ta de pronto a reproducao das informacdes em redes
mundiais de computadores.

4 CASOS CONCRETOS E SUA APLICACAO

No tocante da origem no Direito ao Esquecimento,
ha quem defenda que tenha surgido na Franca, a par-

tir do momento que ja vinha sendo discutido a Lei de
Informatica e Liberdades existente desde de o ano de
1978, cuja a qual regula dados pessoais do individuo e
ja previa a possibilidade de exclusdo dos dados pesso-
ais. Para esta norma, serd considerado dado pessoal,
todo os dados a que se refere a uma pessoa identifi-
cada ou identificdvel. Exemplo disso seria uma foto
ou qualquer outro meio de imagem que identificasse
a pessoa de acordo com o respectivo processamento
(FILHO, 2015, Online).

Com o passar dos anos, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia, denominada como a mais alta corte
da uniao europeia, consolidou a aplicagéo do Direito ao
Esquecimento (Right to be Forgotten), somente dentro
da jurisdicdo da Unido Europeia, nao obstante, no ano
de 2015, o CNIL(Comissao Nacional Francesa de Infor-
matica e Liberdade), 6rgao de competente para a pro-
tecao de dados penalizou o “Google”, pelo fato nao ter
respeitado as diretrizes de politicas de dados da Fran-
¢a (MALDONADO, 2017).

4.1. CASO DA PROMOTORA DE JUSTICA

No Brasil, um dos casos ndao muito comentados atu-
almente a respeito de sua aplicacao, foi o de uma Pro-
motora de Justica do Estado do Rio de Janeiro chamada
Denise Pierri Nunes, que conseguiu em sede da 32 Turma
do Supremo Tribunal de Justica, o direito de seu nome
nao ser encontrado ou mencionado ao crime de fraude
em concurso publico para magistratura ao qual a mesma
participou do referido certame. A Promotora de Justica
foi inocentada pelo Conselho Nacional de Justica pelo ato
de fraudar o certame no ano de 2007, ao qual foi repro-
vada. Com o passar dos anos, o nome da referida Promo-
tora se encontrava em sites de busca como o Google e o
Yahoo, entre outros (JUNIOR; CHIMENEZ, 2018).

A Promotora de inicio postulou por julgamento im-
procedente, porém, o magistrado de primeira instancia,
ao analisar o caso, optou por decidir em nao respon-
sabilizar os sites de busca. Posteriormente em decisao
reformada pelo Tribunal de Justica-RJ, foi determinado
que os sites colocassem em suas plataformas o siste-
ma de filtragem de contelido para que nao vinculassem
o nome da Promotora em pesquisa, sob pena de RS
3.000,00 (trés mil reais). (JUNIOR; CHIMENEZ, 2018).

O referido do caso comegou a ser apreciado em
agosto de 2017 assim ocorrendo varios e varios pedi-
dos de vistas. Em julgamentos dos votos, teve o de-
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sempate pelo voto do Ministro Paulo de Tarso Sanse-
verino que em sua justificativa e argumentacao, houve
citacdo de um caso de 2013 que foi julgado pelo Tri-
bunal de Justica Europeu ao qual foi imputado ao site
Google, a obrigacao de ocultar e excluir todos os da-
dos, links que redirecionavam a informacoes a respeito
de um cidadao espanhol, que optou por nao ter o seu
nome relacionado a um fato ocorrido, assim o magis-
trado entendo que o mencionado caso, seria similar ao
da Promotora de Justica (JUNIOR; CHIMENEZ, 2018).

O julgamento chegou a ser suspenso pelo Ministro
Villas Boas Cueva, cuja em sua decisao nao ficou totalmen-
te expressa, porém aduziu que defende a jurisprudéncia
consolidada. A relatora do processo, a entdao Ministra Nan-
cy Andrighi aduziu que o acérdao teria aplicado o Direito
ao Esquecimento como propriamente dito, se baseando
pela Unido Europeia e ainda mencionou a nao existéncia
da Lei de Protecao de dados no ordenamento Brasileiro na
época do julgamento (JUNIOR; CHIMENEZ, 2018).

Sendo assim, pode-se explicar a importancia do Di-
reito ao Esquecimento em relagdo a esta Promotora de
Justica. Em razéo de seu cargo a qual exerce, também
decorréncia da provacao de que a mesma foi considera-
da inocente em relagéo ao caso de fraude em concurso
publico, seria injusta a permanéncia de seu nome vincu-
lado a este fato ocorrido, assim devendo ser esquecida,
€ nao encontrar seu nome em sites de internet

4.2 CASO AIDA CURI

Aida Curi, foi uma jovem, vitima de tentativa de estu-
pro seguido de homicidio no ano de 1958, sendo assim
considerado um dos casos mais conhecidos a respeito
ao Direito ao Esquecimento no Brasil. O caso Aida teve
tanta repercussao nacional na época, que com o passar
dos anos, a Rede Globo exibiu por meio do programa
bem famoso na época chamado “Linha Direta”, uma
matéria detalhando o ocorrido (MALDONADO, 2017).

A familia de Aida ingressou com uma acao de repa-
racdo de danos materiais e morais e a imagem, alegan-
do constrangimento e sofrimento a familia no ato de
exposicao do evento criminoso ocorrido com a jovem.

Em decisao, o caso foi julgado improcedente tanto
no primeiro e no segundo grau, em decorréncia disto
chegando ao STJ por meio do REsp n° 1.335.153-RJ, no
qual em suas premissas, estabeleceu com afinco, o ndo
reconhecimento do Direito ao Esquecimento no orde-

namento juridico brasileiro (MALDONADO, 2017).
4.3 CHACINA DA CANDELARIA

No ano de 2006, no programa Linha Direta, o qual
tinha na época, alta audiéncia exibiu uma reportagem
sobre o caso da Chacina da Candelaria. Em aspecto ju-
ridico, trata-se de um caso ocorreu em 23 de julho de
2993, por volta da meia noite, onde dois veiculos, es-
tacionaram em frente a Igreja da Candeléria e atiraram
por varias vezes em direcdo a um grupo de pessoas,
causando a morte de oito jovens (MALDONADO, 2017).

Adentrando, o programa passado exibindo imagens
de Jurandir da Franca que foi absolvido, sendo relacio-
nado como um dos envolvidos no assassinato. Jurandir
acabou ingressando com uma acao de indenizacao em
face da Rede Globo, sendo a acdo protocolada na 32 Vara
Civel da Comarca de Rio de Janeiro capital, no tocante
da lesao, o autor sentiu seu direito de imagem, direito
a paz e da privacidade violado, pois ja havia se passa-
do treze anos do ocorrido, e a referida emissora exibiu o
seu passado, assim trazendo lembrancas do ocorrido ao
publico (JUNIOR; CHIMENEZ, 2018).

Em sentenca, o magistrado decidiu que a interesse
publico deveria prevalecer sobre direito de ser esque-
cido do autor, assim nao havendo indeferimento do
pedido inicial. Em decorréncia do ocorrido, o autor en-
trou com recurso de apelagao visando atacar a senten-
ca que indeferiu o seu pedido, assim sendo alterada e
reformada e passando a condenar a Rede Globo em RS
50.000,00 de indenizacao. O fundamento do magis-
trado, foi de que a emissora teria que ter exibido o fato
ocorrido, mas sem mencionar o nome dos envolvidos
(MALDONADO, 2017).

A emissora Rede Globo, apresentou embargos in-
fringentes e embargos de declaragéao, visando identifi-
car a obscuridade da decisao, 6 que ambos os recursos
foram rejeitados, assim restando apresentar recurso
especial e extraordindrio perante a 32 instancia).

Em decisao, teve como crucial o voto do ministro Luis
Felipe Salomao reconheceu como direito natural o direito
em que o postulante tem de se excluir do crime de ma-
neira posterior. Em decisao final, o litigio acabou sendo
julgado procedente, sendo assim aplicado o Direito ao Es-
quecimento, tendo entendimento compreendido de que
o autor tem o total direito de ter seu nome excluso em
buscas relacionadas ao evento criminoso, tutelando seu
Direito de Personalidade, buscando restabelecer a sua
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honra e dignidade (JUNIOR; CHIMENEZ, 2018).
5 JULGAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No dia 11 de fevereiro de 2021, Supremo Tribunal
Federal declarou que o Direito ao Esquecimento como
incompativel com a Constituicdo Federal, dando en-
tendimento de que o referido direito no podera impedir
em decorréncia do decurso do tempo, de que divulga-
¢Oes de fatos veridicos sejam esquecidos e apagados.

Ao julgar o Recurso Extraordinario n° 1010606, sobre
o caso de alta repercussao, em que se trata sobre a jo-
vem Aida, uma moca que foi vitima de estupro e homici-
dio no ano de 1958 na cidade de Rio de Janeiro, confor-
me mencionado em capitulo anterior. A corte entende
que os abusos no exercicio da liberdade de expressao e
da informacao, deverao ser analisados individualmente,
nos parémetros da Constituicdo Federal (STF, 2021).

A ministra Carmen LUcia em seu voto, aduziu a ndo
possibilidade de tirar do direito brasileiro de forma ab-
soluta o esquecimento, limitando a liberdade de ex-
pressao. Ainda em seu voto, a ministra mencionou o
principio da solidariedade entre geragdes, ou seja, seria
impossivel o fato de uma geragdo negar acontecimen-
tos que ja ocorreram para a nova geragdo, como por
exemplo, negacao de que houve escravidao no Brasil,
assim surgindo a ponderacao de que modo que a nova
geracao tera ciéncia do que ja ocorreu sem ter materiais
de comprovacgao, imagens, relatos (STF, 2021).

Ao voto ministro Dias Toffoli aduziu que o direito de
liberdade de expressdo, é um direito de fundamental
importancia e que sua aplicagao seria de forma indivi-
dual, ou seja, de acordo com cada caso, mediante uma
ponderacao de valores para analisar quais direitos que
irdo prevalecer mediante ao caso concreto (STF, 2021).

Sem mais delongas, a maioria dos ministros segui-
ram o entendimento do relator, o entdao ministro Dias
Toffoli, seguindo a tese de que o referido direito é in-
compativel com a Constituicdo Federal de 1988, haja
vista que os fatos divulgados, foram informados por
veiculos de informacao e publicacoes licitas e que ha
consolidacao de que os abusos de liberdade de expres-
sao e de informacao terao de ser apreciados de manei-
ra individual, ou seja, caso a caso em observagao aos
parametros constitucionais, concernentes a tutela da
honra, da privacidade e da personalidade, com fulcro
nas previsoes nas legislacdes civis e penais (STF, 2021).

Diante varios debates acerca do Direito ao Esqueci-
mento, houve a participacdo de dez interventores na
modalidade de Amicus Curiae, com intuito de mostrar
um pouco mais de clareza.

Os Amicus Curiae, em seus argumentos, aduzirao a hi-
potese de que, por mais que a lesado, ingresse uma agao
de esquecimento perante a um fato veridico ja ocorrido, ou
seja, o sujeito postulando sobre o esquecimento de algo,
as vezes atrairia mais atencdo da sociedade, assim dando
uma falsa impressao sobre o dominio de sobre informacao.
Neste interim, os Amicus Curiae, ainda informaram a res-
peito da sociedade hiperinformada, que se encontra sem-
pre atenta aos vazamentos de informacoes, assim sendo
adeptos a cultura do cancelamento, além do mais a hossa
sociedade esta constantemente em um processo redemo-
cratizacdo, em decorréncia de uma possivel aplicacdo, ha
receios a respeito, pois o direito ao esquecimento poderia
até trazer uma espécie de censura social. Com o advento
da censura social, como que o postulante iria exigir da so-
ciedade o esquecimento sobre um fato ocorrido?

Partindo-se desta premissa, ha de se observar que,
no Brasil, ndo ha uma positivacéo ao Direito ao Esque-
cimento, ou seja, hdo ha uma previsao legal que limite
a liberdade de expressao. O Brasil ratificou diversos tra-
tados internacionais que ndo ha previsao de limitacao a
liberdade de expressao, se nao haver uma lei que regu-
la sobre o assunto. Direito ao Esquecimento seria uma
construgao jurisprudencial que é prevista em outros or-
denamentos juridicos, mas em no Brasil é ausente.

Diante do caso concreto, ndo ha nenhumaiilicitude por
parte da imprensa, haja vista que a imprensa cumpriu em
repassar para sociedade a informacao, relatando um fato
veridico. Como o Direito ao Esquecimento é considerado
como uma inovagao juridica, tera que ser bastante ainda,
por haver um alto nivel de complexidade.

De antemao, permissa vénia ao dizer que, o STF ao
decidir sobre a incompatibilidade do direito ao esque-
cimento com a CF, houve uma de contrariedade com
todo o entendimento firmado pelo STJ, em relacdo a
Chacina da Candeléaria e ao julgamento do caso Ain-
da Curi, onde supostamente foi reconhecido o referido
direito pela corte defensora do ordenamento juridico
federal, assim causando inseguranca juridica.

Com a entrada em vigor da nova Lei de Protecao de
Dados, a norma nao recepcionou o temo “direito ao es-

REVISTA JURIDICA ELETRONICA J/Ano 09, NUmero 11, Agosto/2021 Universidade de Rio Verde ISSN: 2177 - 1472




REVISTA JURIDICA @

guecimento”, mas sim direito a eliminagdo de dados,
conforme o art. 5°, XIV da referida lei. Neste interim,
em seu art. 3°, garante a liberdade de expressao e ma-
nifestacdo de pensamento (BRASIL, 2018).

Um dos pontos de maior relevancia da entrada em
vigor da Lei de Protecdo de Dados, seria o caso em
que a prerrogativa do titular dos dados obter o total
controle dos mesmos, tendo a total liberdade de per-
manecer com os dados vinculados a internet, ou pela
eliminacao deles (MACEDO, 2020).

E de certo ressaltar que, o Supremo Tribunal Federal
nao analisou sobre eficacia, haja vista que, a simples bus-
ca a aplicacao do direito ao esquecimento, acabou tra-
zendo mais atencdo do publico do que o esperado, assim
provando que mesmo que fosse declarado compativel
com a constituicao, reitera-se que nao haveria eficacia.

6 CONSIDERACOES FINAIS.

Diante das ponderacdes firmadas no presente traba-
Iho, note-se que o direito ao esquecimento estd em um
ponto conflitante com a liberdade a informacao. Neste
interim, com a sua aplicagdo em totalidade, o direito ao
esquecimento seria um prejudicial, até mesmo uma es-
pécie de censura a fatos ja ocorridos que tiveram uma
fundamental importancia para o desenvolvimento da so-
ciedade. Impor de maneira forcada, o esquecimento de
um fato histérico de grande comocgao, ou seja, conheci-
do por todos, é impossivel. Pois, seria um feito bastante
complicado, por mais que sejam eliminados os dados, o
povo iria lembrar e relembrar do acontecimento.

E certo que ha casos em que o sujeito necessita de ser
excluido da vinculagdo de um fato passado ja ocorrido,
sendo assim, caberia a desindexacdo do nome do indivi-
duo relacionado ao caso, mas em hipétese nenhuma, a
depender do caso, poderia ser excluida a histéria ocorrida.

Para que uma sociedade se desenvolva no atribu-
to social, fatos histéricos deverao sim ser lembrados,
jamais esquecidos, pois, tem o principal dever ou pro-
posta de evitar que um fato de grande comocao social
(Caso Nardoni, Caso Suzane Von Richthofen, Caso Eli-
za Samudio e etc), tenha uma total reprovacéo da so-
ciedade, e que seja diminuido os casos similares.

Porém, como no Brasil ndo se admite em hipdtese ne-
nhuma a pena perpétua, ha de se falar em desvinculacao
dos nomes do suijeito, de preferéncia da vitima. De outro
ponto, seria viavel que fosse positivada uma norma em
que legitima os sujeitos a terem o seu direito esquecido.

O direito ao esquecimento é um tema movido a po-
Iémicas, alguns sdo a favor, outros contra, mas ainda
ha de ser bastante discutido, para que seja possivel-
mente aplicado, sem infringir os direitos fundamentais.

E para que venha a ser aplicado no futuro, sua inter-
pretacdo devera se basear no principio da proporcio-
nalidade, a partir de cada caso concreto a ser julgado,
nao podendo tal direito ser aplicado em uma escala ge-
ral e de forma isonémica.

E que no desenvolvimento de uma sociedade, em
algumas circunstancias, a memoria nao pode ser apa-
gada. Se de fato tal direito fosse aplicado em uma es-
cala geral, as préximas geragdes futuras nem se quer
iriam saber do que ocorreram no passado.

Por fim, é preciso ressaltar que, ainda que o direi-
to ao esquecimento tivesse sido declarado compativel
com a Constituicdo Federal pelo STF, é possivel que nao
viesse a ter a devida eficacia no ordenamento juridico
brasileiro, pois certos dados poderiam até ser retirados
dos meios de comunicacao, mas, a depender da sua
repercussao, permaneceriam na memoria das pessoas.
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VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR: ANALISE SOBRE A
SINDROME DE ESTOCOLMO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

DOMESTIC AND FAMILY VIOLENCE: ANALYSIS OF STOCKHOLM SYNDROME IN THE
BRAZILIAN LEGAL ORDER

Barbara Freire Silva?
Linia Dayana Lopes Machado 2

RESUMO

Este artigo apresenta uma abordagem sobre as
complica¢oes da Sindrome de Estocolmo no atual ce-
nario de violéncia doméstica. Justifica-se a pesquisa
pela necessidade de estabelecer critérios que versam
sobre o tema, bem como de se analisar as dificuldades
encontradas pelas vitimas em denunciar o agressor.
Assim, a relevancia da pesquisa se mostra ao tratar a
violéncia sofrida pelas vitimas e o perfil destas e dos
agressores, demonstrando a necessidade de um es-
tudo conjunto entre o Direito e a Psicologia, a fim de
compreender os maleficios que podem ocorrer a estas
familias e formas para aplicagdo da norma no ordena-
mento. Surgindo os questionamentos: qual a respon-
sabilidade do Estado quanto a educacao social e psico-
Iégica da sociedade? Existem formas de individualizar
a aplicacao da norma no caso concreto baseada em es-
tudos psicossociais? Quais os beneficios para as fami-
lias e a sociedade, baseada em tais estudos? A pesqui-
sa objetiva, ainda, compreender questionamentos do
ordenamento e sua interferéncia na atual legislagao.
A técnica de pesquisa escolhida é a de documentacao
indireta, como a bibliogréfica, a legislagdo constitucio-
nal e infraconstitucional, abrangendo as fontes sobre
a tematica estudada, como livros, teses, artigos cien-
tificos, reportagens e pesquisas em sites de internet.
Conclui-se que ha a necessidade de um estudo conjun-
to entre o ramo do Direito e da Psicologia, a fim de que
haja um maior entendimento a respeito da sindrome

! Discente da Faculdade de Direito da Universidade de Rio Verde/UniRV.

aqui relatada e a correta aplicacao da legislacao pe-
nal brasileira ndo somente uma aplicagdo padronizada
que impossibilita a modificacao de um contexto social
geral.

Palavras-chave: Vitimologia. Sindrome. Lei Maria da
Penha. Responsabilidade do Estado.

ABSTRACT

This article presents an approach to the complica-
tions of Stockholm Syndrome in the current scenario
of domestic violence. The research is justified by the
need to establish criteria that deal with the theme, as
well as to analyze the difficulties encountered by vic-
tims in denouncing the aggressor. Thus, the relevance
of the research is shown when dealing with the vio-
lence suffered by the victims and the profile of the-
se and the aggressors, demonstrating the need for a
joint study between Law and Psychology, in order to
understand the harm that can occur to these families
and ways to apply the standard in the order. Questions
arising: what is the State’s responsibility regarding the
social and psychological education of society? Are the-
re ways to individualize the application of the norm in
a concrete case based on psychosocial studies? What
are the benefits for families and society based on such
studies? The research also aims to understand ques-
tions about the order and its interference in current
legislation. The chosen research technique is indirect

2 Doutoranda em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Mestre em Direito, Relagdes Internacionais e Desenvolvimento
pela Pontificia Universidade Catélica de Goias (PUC-GO). Professora do curso de Direito, Universidade de Rio Verde.
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documentation, such as bibliographical, constitutional
and infra-constitutional legislation, covering sources
on the subject studied, such as books, theses, scienti-
fic articles, reports and research on internet sites. It is
concluded that there is a need for a joint study betwe-
en the branches of Law and Psychology, so that there
is a greater understanding of the syndrome reported
here and the correct application of Brazilian criminal
law, not only a standardized application that makes it
impossible to modification of a general social context.

Keywords: Victimology. Syndrome. Maria da Penha
Law. State responsibility

1 INTRODUCAO

A sindrome de Estocolmo associa-se aos casos de se-
questro, em que a mente da pessoa que sofre o carcere,
como forma de defesa, acredita que seu sequestrador lhe
deseja o bem. Dindmica semelhante acontece, também,
em casos de violéncia doméstica e familiar contra mulhe-
res. A sindrome de Estocolmo em vitimas submetidas a
maus tratos é o produto de um estado dissociativo da vi-
tima que o leva a faceta violenta do agressor ao mesmo
tempo em que supervaloriza o que percebe mais amiga-
vel dele, subestimando suas proéprias necessidades e tor-
nando-se hiper-receptivo ao agressor.

Este comportamento da vitima, que pode ser visto
como indeciso, causa grande dificuldade no momento de
esclarecimento do processo, também no momento de pu-
nir o agente. Ao passo em que, se interliga e causa interes-
se ao Direito. No ambito da Vitimologia, que é um ramo da
Criminologia, causa interesse em analisar quais as conse-
quéncias das agressoes nas vitimas, familias e também na
sociedade, bem como também interesse em se analisar o
tipo de relacao existente entre o agressor e a vitima.

Como este tipo de comportamento decorre de uma
doencga psicoldgica, torna-se mais dificil identifica-lo.
Por este motivo, sdo utilizadas diferentes técnicas para
verificacao dos quesitos dos depoimentos prestados
por estas vitimas, demandando certo cuidado, tendo
em vista que, na maioria dos casos, as vitimas passam a
negar qualquer tipo de apoio ou intervencao, por ter de-
senvolvido certo tipo de afeto pelo agressor, e acabam
por entender estas intervengdes como desnecessarias.

Analisando esta linha de raciocinio, podemos perce-
ber que a sindrome de Estocolmo veiculada a violén-
cia doméstica se interliga e causa interesse ao Direito,

tendo em vista que o Cédigo Penal brasileiro, em seu
artigo 59, atenta-se ao célculo da pena imputada ao
agente, bem como em seu artigo 107, incisos IV e V,
que trata das excludentes da punibilidade do agente,
no sentido em que a prescricdo, decadéncia ou pe-
rempg¢do cria uma lapso temporal em que permite a
vitima nao atuar contra seu agressor, bem como pela
renuncia do direito de queixa ou pelo perdao aceito em
que permite a vitima nao intencionar contra seu agres-
sor. Neste sentido, a ambivaléncia no comportamento
da vitima dificulta a elucidacdo do processo bem como
a punibilidade do agente.

Para Diniz (20187, p. 79). “a decadéncia é a extincao
do direito pelo seu titular que deixa escoar o prazo le-
gal ou voluntariamente fixado pelo seu exercicio” Po-
de-se observar que a decadéncia como excludente de
punibilidade, e a Sindrome de Estocolmo passam a ter
um ponto de interseccado quando se analisa a possibili-
dade prevista no art. 38 do Cédigo de Processo Penal,
que possibilita a vitima se mostrar inerte ante ao lapso
temporal de seis meses para oferecer a queixa no caso
de uma acao penal privada, isto ocorre porque o ofen-
dido, ainda muito ligado ao agressor, ndo admite que
qualquer punicao seja a ele imputada.

A renuncia ao direito de queixa e a decadéncia, de-
correm do fato da vitima nao desejar que seu ofensor
seja punido. Conforme entendimento doutrinario, a vi-
tima pode externar sua vontade de renuncia de forma
expressa ou tacita. Neste sentido, o perdao do ofendi-
do se diferencia da renlincia. Ao passo em que, o per-
dao do ofendido depende da anuéncia do acusado, e
somente pode ocorrer apds inicio da acao penal. Po-
demos observar que os casos de violéncia doméstica
e a Sindrome de Estocolmo se relacionam, por estas
vitimas, inconscientemente, se adaptarem a situacao,
como forma de superagdo da agressao, por se verem
isoladas e impedidas de receberam ajuda

Em que pese a legislacdo brasileira, atualmente,
enfatizar e proteger esta parte social desfavorecida é
inegavel que h3a, ainda, inimeros pontos a serem abor-
dados referentes ao tema. Logo, diante desta proble-
matica é questionavel a responsabilidade do Estado
guanto a educacao social e psicoldgica da sociedade?
Existem formas de individualizar a aplicacao da norma
no caso concreto baseada em estudos psicossociais?
Quais os beneficios para as familias e a sociedade ba-
seada em tais estudos?

Este estudo objetiva compreender possiveis ques-
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tionamentos do ordenamento juridico brasileiro com
relagdo a Sindrome de Estocolmo vinculada ao cenério
de violéncia doméstica, bem como, explanar a despei-
to das dificuldades encontradas pelas vitimas em de-
nunciar e agir a contrafé de seus agressores.

E por fim, esclarecer a necessidade de um estudo con-
junto entre o ramo do Direito e da Psicologia, a fim de que
haja um maior entendimento a respeito da sindrome e a
correta aplicacéo da legislacdo penal brasileira.

Desse modo, acerca da relacao entre a Psicologia
e o Direito em casos cujas vitimas desenvolvem esta
sindrome, percebe-se que deve haver um estudo mi-
nucioso e conjunto dos operadores de ambas as areas,
para que a execucao da lei ndo acabe por se transfor-
mar em um instrumento de opressao a quem se pre-
tende proteger. Assim sendo, para que o conflito seja
resolvido, a punicdo do agressor ndao deve ser o Unico
alvo. Devera se primar também pela vontade da vitima,
aquela que mais sabe a intensidade da lesao de seu di-
reito, bem como, e ndo menos importante, o nivel de
desgaste emocional e psicoldgico causado as mesmas.

Com base nos objetivos gerais e especificos, esta-
belecidos para execucao dessa pesquisa, estrutura-se
a pesquisa em qualitativa, guiada pelo método explora-
tério, que possuird como fonte metodolégica, normas
constitucionais e infraconstitucionais, livros, teses, ar-
tigos cientificos, reportagens, através de uma pesquisa
documental e bibliogréfica.

2 SINDROME DE ESTOCOLMO: UMA ANALISE SOBRE
SUA ORIGEM

A Sindrome de Estocolmo é caracterizada como
um transtorno psicolégico comum em pessoas que se
encontram em situacao de tensao, como por exemplo,
nos casos de sequestros, prisao domiciliar ou situa-
¢Oes de abuso. Nessas situagoes, as vitimas tendem a
estabelecer relagcdes mais pessoais com os agressores,
decorrente de um processo inconsciente de autopre-
servacao (FERNANDES, 2019).

Nessa perspectiva, a Sindrome de Estocolmo corresponde a
uma resposta do inconsciente frente a uma situacdo de perigo,
o que leva a vitima a estabelecer uma conexao emocional com o
sequestrador, por exemplo, o que faz com que se sinta segura e
tranquila. A vitima “acaba aderindo as caracteristicas pessoais do
agressor, tornando os seus atos justificaveis. Fazendo isso, a vitima,
inconscientemente, acredita estar controlando a situagao, tornan-

do-se, portanto, um mecanismo de defesa” (FERNANDES, 2019).

Nessa linha de ideias,

a mente cria mecanismos para se defender da
situagdo e essa defesa consiste em acreditar
que, ainda que com as adversidades apresen-
tadas, o malfeitor esta de alguma forma tentan-
do proporcionar-lhe algo bom. Por isso, encara
algumas atitudes do agressor como benéficas,
interpretando o gesto como alguma gentileza,
carinho ou empatia. Em razdo da situacao critica
a qual é exposta pelo agressor, pois o destino da
sua vida estd nas maos dele naquele momento.
A vitima passa a estabelecer uma relacdo de de-
pendéncia com o algoz, passando a aderir psico-

logicamente ao agressor. (FERNANDES, 2019).

A Sindrome foi primeiramente descrita em 1973,
apods o sequestro de um banco em Estocolmo, na Sué-
cia, em que as vitimas estabeleceram lagcos de amiza-
de com os sequestradores, de modo que acabaram por
visita-los na prisdo, além de afirmarem que ndo houve
nenhum tipo de violéncia fisica ou psicoldgica que pu-
desse sugerir que suas vidas estavam em perigo, fato
ocorrido na Suécia, que se desdobrou em um assalto
a um banco em Estocolmo. Incidente ocorrido no dia
23 de agosto de 1973, na Praca Norrmalmstorg, zona
nobre da cidade. Fendmeno psicoldégico que passou a
ser conhecido como Sindrome de Estocolmo. Especifi-
camente, a mulher que deu origem a sindrome é Kris-
tin Enmark, quando vivenciou a terrivel experiéncia
(NEWMAN, 2016).

O Banco Sveriges Kreditbanken, no centro da ca-
pital sueca, teve declarada a voz de assalto por um
individuo que entrou com uma maleta, sacou uma
metralhadora. O individuo era Jan Olsson, e ja havia
ferido dois policiais que tinham respondido ao alarme.
Tendo o criminoso amarrado os reféns e comecado a
fazer exigéncias. Inicialmente, pediu uma significativa
quantia em dinheiro, um veiculo, e, que também, |Ihe
trouxessem Clark Olofsson, criminoso que cumpria
pena em uma prisao do pais. Em entrevista, a vitima
Kristin Enmark relata que ficara extremamente assus-
tada quando pediram para que trouxessem o outro cri-
minoso, pois ele era considerado uma pessoa de alta
periculosidade.

A jornalista expde que, com o intuito de diminuir a
tensao, a policia retirou o segundo criminoso (Olofsson)
da cadeia, permitindo que ele adentrasse ao banco. Pri-
meiramente, mandou Jan Olsson desamarrar as trés
reféns, em seguida, encontrou um jovem escondido no
depoésito e o levou para junto das mesmas. Dentro de
algumas horas, foi confirmado pela policia, que o crimi-
noso Clark Olofsson estava definido como lider da qua-
drilha. Ainda em depoimento, a vitima relata que havia
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um acordo entre a policia para que Olofsson fosse o ne-
gociador e que inicialmente nao havia confianca, contu-
do, gradualmente, sentiu que devesse respeita-lo, pois
talvez ele pudesse fazer algo que os ajudassem.

O primeiro criminoso, Olsson, aterrorizava a vitima.
Contudo, gradualmente, ela comecou a ver no outro,
Olofsson, um amigo, a vitima declara ainda, que o se-
questrador a protegia, Ihe dizendo que nada lhe acon-
teceria. Explica que sentia como se alguém se impor-
tasse com ela, e que talvez isso fosse como uma forma
de dependéncia. Sentia que se o sequestrador (Olofs-
son) fosse acarretar mal a alguém, nao seria a ela, e
isto acabou sendo algo bom, pois fez o que pdéde para
sobreviver (NEWMAN, 2016).

Atualmente, o criminoso Jan Olsson e a vitima Kris-
tin Enmark continuam em contato, diz a vitima que
confia plenamente nele e que viajaria o mundo inteiro
com ele. Kristin foi examinada por psiquiatras, e sua
reacao emocional de identificacdo com sequestrado-
res ficou conhecida como Sindrome de Estocolmo.
Mas ela escreveu um livro sobre suas experiéncias, no
qual explicou que a Sindrome de Estocolmo nao existe.
No entanto, segundo dados do FBI, mais de 25% das
pessoas que sao sequestradas sofrem do transtorno
(NEWMAN, 2016).

A origem do termo cunhou-se pelo psiquiatra e cri-
minologista Nils Bejerot, e foi desenvolvido pelo psi-
quiatra americano Frank Ochberg. A definigao “formal”
da Sindrome de Estocolmo é: a vitima de agressao, se-
questro ou abuso desenvolve uma ligagao sentimental
ou empatia por seu aproveitador.

3 APORTES SOBRE AS ESPECIES DE VIOLENCIA DO-
MESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER

A Lein. 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da
Penha, cria mecanismos para prevenir e coibir a vio-
Iéncia domeéstica e familiar, em consonancia com a
Constituicdo Federal de 1988 (art. 226, § 8°), e os Tra-
tados Internacionais ratificados pelo Estado brasileiro,
tais como a Convencéo de Belém do Para, Pacto de San
José da Costa Rica, Declaragao Americana dos Direitos
e Deveres do Homem e Convencéo sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminagado contra a Mulher.

Destarte, na esfera publica ou privada, os abusos
contra a mulher ocorrem de muitas formas. Estas for-
mas compde o panorama cultural de uma sociedade
patriarcal que legitima, banaliza, promove e silencia

diante da violéncia contra a mulher. O Capitulo II, ar-
tigo 7°, incisos I, I, 1ll, IV e V da Lei Maria da Penha,
dispoe, sobre 05 (cinco) tipos de violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, sendo elas: fisica, psicolégica,
moral, sexual e patrimonial.

Diferentemente do que se imaginam estas espécies
de violéncias nao ocorrem isoladas umas das outras,
sendo extremamente complexas e perversas, gerando
graves consequéncias para a mulher. Qualquer uma
destas constitui ato de violagdo dos direitos humanos
devendo ser denunciadas, bem como estudadas.

O inciso | do artigo supramencionado, faz referéncia a
violéncia fisica, caracterizada como qualquer conduta que
ofenda a integridade ou a satide corporal da mulher, como
espancamento; tortura; atirar objetos; bem como sacudir
e apertar os bracos; estrangulamento ou sufocamento;
lesdes com objetos cortantes ou perfurantes, e também
ferimentos causados por queimaduras ou armas de fogo.

Definida como violéncia psicoldgica, a inteligén-
cia do art. 7°, inciso Il, da Lei n.° 11.340/2006, disci-
plina que ela pode ser caracterizada como qualquer
conduta que possa causar dano emocional, diminuir
a autoestima, prejudicando e perturbando o pleno
desenvolvimento, e que objetive, mediante ameaca,
constrangimento e até mesmo humilhagdo, controlar
seus comportamentos e decisoes, e até mesmo limitar
seu direito de ir e vir, baseando-se em manipulacao,
vigilancia ou perseguicdo, causando prejuizo a saude
psicoldgica e a autodeterminagao (BRASIL, 2018).

Conforme o inciso lll, que discorre a despeito da
violéncia sexual “como qualquer conduta que a cons-
tranja a presenciar, manter ou participar de relagao se-
xual nao desejada mediante intimidacao, ameaca, co-
acao ou uso da forgca”. Podendo ser caracterizada com
atitudes como estupro, obrigar a mulher a fazer atos
sexuais que causam desconforto ou repulsa, impedir
0 uso de métodos contraceptivos ou forcar a mulher
a abortar, também, forcar matrimonio, gravidez ou
prostituicdo por meio de coagao, chantagem, suborno
ou manipulagdo, limitar ou anular o exercicio dos direi-
tos sexuais e reprodutivos da mulher (BRASIL, 2018, p.
1.197).

No dmbito da violéncia patrimonial, o inciso IV, ex-
plicita que pode ser caracterizada: “como qualquer
conduta que configure retencao, subtragao, destruicao
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de tra-

REVISTA JURIDICA ELETRONICA J/Ano 09, NUmero 11, Agosto/2021 Universidade de Rio Verde ISSN: 2177 - 1472




REVISTA JURIDICA

balho, documentos pessoais, bens, valores e direitos
ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a sa-
tisfazer suas necessidades”, tais como controlar o di-
nheiro, deixar de pagar pensao alimenticia, destruicao
de documentos pessoais, bem como furto, extorsao ou
dano, estelionato, privar de bens, valores ou recursos
econdmicos e causar danos propositais a objetos da
mulher ou quais ela goste (BRASIL, 2018, p. 1.197).

Por fim, elencado no inciso V, a violéncia moral é
definida “como qualquer conduta que configure ca-
ltnia, difamacdo ou injaria”. Pode ser caracterizada
como atitudes tais como: acusar a mulher de traicao,
emitir juizos morais sobre a conduta, fazer criticas fal-
sas, expor a vida intima, rebaixar a mulher por meio de
xingamentos que incidem sobre a sua indole e também
desvalorizar a vitima pelo seu modo de se vestir (BRA-
SIL, 2018, p. 1.197).

“A violéncia doméstica é um fenbmeno que nao
distingue classe social, raga, etnia, religiao, orientacao
sexual, idade e grau de escolaridade”. Diferentemente
do que se imagina a crenga popular, “quem é vitima de
violéncia doméstica passa muito tempo tentando evi-
ta-la para assegurar sua proépria protecao e a de seus
filhos” (IMP, 2018).

“As mulheres ficam ao lado dos agressores por
medo, vergonha ou falta de recursos financeiros, sem-
pre esperando que a violéncia acabe e nunca para
manter a violéncia”. (IMP, 2018). Enquanto algumas
vitimas nutrem algum sentimento de raiva pelo agres-
sor, apenas nao procurando os 6rgaos de defesa em
razdo das situagcdes mencionadas, outras vitimas nao
0S procuram por nao compreenderem tais atos como
reprovaveis (FERNANDES, 2019). Nesta linha de racio-
cinio, podemos perceber que a Sindrome de Estocol-
mo se veicula com o dmbito da violéncia doméstica,
causando interesse ao Direito e a psicologia.

4 SINDROME DE ESTOCOLMO E A VIOLENCIA DOMES-
TICA E FAMILIAR

Conforme narra o art. 5° da Constituicao Federal
de 1988 “homens e mulheres sao iguais em direitos
e obrigacoes”, frase bastante 6bvia no contexto atu-
al, porém que representa uma das maiores conquistas
das mulheres brasileiras. Entendido como o principio
da igualdade, que é um dos pressupostos necessarios
para alcancar uma democracia efetiva. Sendo este um
dos principios fundamentais do Estado Democratico

de direito brasileiro, um dos pilares do arcabouco cons-
titucional. Apesar de nao ser colocado completamente
em pratica, o texto constitucional muda radicalmente
a visao juridica para as brasileiras. O referido texto per-
mitiu a conquista de diversas areas, no ambito da vio-
Iéncia, podemos perceber que é dever do Estado coibir
a violéncia intrafamiliar e isto forneceu base para que
fosse formulada a Lei Maria da Penha (MODELLI, 2018).

Contudo, mesmo diante de tamanho desenvolvi-
mento e protecao em prol das mulheres, podemos ve-
rificar que o Brasil segue como um dos paises mais vio-
lentos no ambito familiar, principalmente no que tange
as mulheres. Segundo dados da Organizacao Mundial
da Saude (OMS), o Brasil ocupa o 5° lugar, num ranking
de 83 paises que mais mata mulheres. Sdo 4,8 homici-
dios por 100 mil mulheres, em que quase 30% dos cri-
mes ocorrem nos domicilios. Além disso, uma pesquisa
do Data Senado (2013) revelou que 1 em cada 5 brasi-
leiras assumiu que ja foi vitima de violéncia doméstica
e familiar provocada por um homem (MARTINS, 2017).

A violéncia contra mulheres e crianga tem raizes
em expressoes populares errbneas do tipo “bato com
amor, a policia bate com rigor”, “meu pai/mae me ba-
tia e hoje sou um cidadao de bem” e até mesmo “bato
porque quero seu bem”. Estes tipos de afirmacdes pas-
sam erroneamente para a vitima, a ideia de que esta
violéncia é para lhe causar o bem, ou para que ela pas-
se a agir de forma correta, fazendo perpetrar o ciclo
de violéncia doméstica. Além disso, estudos afirmam
que criancas que sofrem violéncia doméstica tendem a
serem mais violentas e até mesmo mais propensas ao
uso de drogas e a criminalidade em sua adolescéncia
do que criancas que nao sofreram castigos fisicos ou
psicolégicos (PEDROSA, 2021).

O Instituto Maria da Penha, salienta que, diferente-
mente da crenga popular, as vitimas de violéncia do-
méstica ndo compactuam com tais atos e também nao
continuam em sofrimento porque gostam, a maioria
das vitimas passam “muito tempo tentando evita-la
para assegurar sua proépria protecdo e a de seus filhos.
“As mulheres ficam ao lado dos agressores por medo,
vergonha ou falta de recursos financeiros, sempre es-
perando que a violéncia acabe, e nunca para manter a
violéncia”, e que também ndo acontece exclusivamen-
te em familias de baixa renda ou com pouca instrucao,”
a violéncia doméstica € um fendbmeno que nao distin-
gue classe social, raga, etnia, religido, orientacao sexu-
al, idade ou grau de escolaridade” (IMP, 2018).

REVISTA JURIDICA ELETRONICA /Ano 09, Nimero 11, Agosto/2021 Universidade de Rio Verde ISSN: 2177 - 1472




REVISTA JURIDICA

Na violéncia doméstica e familiar, geralmente, a viti-
ma nao busca auxilio por medo de represalias, e em ou-
tros casos a mesma depende economicamente, como
por exemplo, da residéncia do agressor para morar, cau-
sando muitas dificuldades para a mesma desvincular-se
da injusta agressao, sendo ela fisica, moral, psicolégica e
todas as outras ja descritas (FERNANDES, 2019).

Apesar desta expressao, ser relativamente nova no
Brasil, ela ja vem sendo utilizada em outros paises da
América Latina. Esta associagdo ente a violéncia do-
méstica e a Sindrome de Estocolmo derivam da andlise
de especialistas, assistentes sociais e também policiais
em situacdes em que as vitimas nao relatam, ou nao
buscam por auxilio, tampouco dao queixa a policia, e
quando o fazem, voltam atras em seu posicionamento
e retiram a queixa (PEDROSA, 2021).

Do mesmo modo que o Direito atenta-se ao insti-
tuto da Vitimologia, também se atenta ao calculo da
pena imputada ao réu do crime, conforme o disposto
no artigo 59 do Cédigo Penal Brasileiro:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antece-
dentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e con-
sequéncias do crime, bem como ao comporta-
mento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacdo e pre-

vencao do crime (BRASIL, 1940).

Outro ponto interessante ao Direito trata-se das
causas excludentes da punibilidade do agente, expres-
sas nho artigo 107, incisos IV e V, do Cédigo Penal, in
verbis:

Extingue-se a punibilidade:

IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempgao.

V - pela rentincia do direito de queixa ou pelo per-
dao aceito, nos crimes de acdo privada (BRASIL,
1940).

O ordenamento juridico brasileiro estd constante-
mente buscando formas de melhor interpretar normas
constitucionais e infraconstitucionais. Tal qual a Acao
Direta de Inconstitucionalidade de n.° 4.424, que jul-
gou procedente o pedido para nova interpretacao aos
arts. 12, inciso |l e art. 16, ambos da Lein.© 11.340/2006,
assentando a natureza incondicionada em caso de cri-
me de lesdo no dmbito doméstico, pouco importando
sua extensao. Neste sentido, a jurisprudéncia:

A(;AO PENAL - VIOLENCIA DOMESTICA CON-
TRA A MULHER - LESAO CORPORAL - NATU-
REZA. A acao penal relativa a lesdo corporal re-
sultante de violéncia doméstica contra a mulher
é publica incondicionada - considerag¢des. (ADI
4424, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribu-
nal Pleno, julgado em 09/02/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-2014 PU-

BLIC 01-08-2014). (BRASIL, 2012, p.1).

Analisando o referido julgado (ADI n.° 4.424), no-
tamos que, ainda em sede de debates, ja havia apon-
tamentos pertinentes referentes ao tema, senao veja-
mos:

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Mesmo que
seja fisicamente de menor potencial ofensivo, juri-
dicamente ndo é. E a distincdo que Kelsen fazia en-
tre o ser e o dever ser. Em suma, foi por isso que
Lacordaire disse o seguinte: Muitas vezes, entre o
forte e o fraco, a lei é que liberta, a liberdade é que
escraviza. Nao pode deixar totalmente a critério da
agredida a sorte da persecucdo penal do agressor.
(BRASIL, 2012, p. 36). [...]

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - O que
Vossa Exceléncia acaba de dizer, que esta na linha
do que o Ministro Marco Aurélio enfatizou no seu
brilhante voto, diz respeito exatamente a condicdo
que foi estudada como “Sindrome de Estocolmo”.
E o que ocorre nos sequestros nos quais o refém,
num dado momento, acredita que a vida dele de-
pende tanto do sequestrador que chega a imaginar
que gosta do sequestrador... E, essa sindrome - que
é estudada sé para os casos de sequestro -, hoje, eu
leio na neurociéncia, também se aplica as mulheres
que sofrem, durante muito tempo. E que as pesso-
as que, todos os dias, foram aquebrantadas, muti-
ladas, enfraquecidas e que tém medo, comecam a
achar que a vida delas depende daqueles que, pelo
menos, as deixam sobreviver! (BRASIL, 2012, p.
37;38).

0O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR)
- Contentando com o maltrato menor.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E aplica-
vel aqui isso que Vossa Exceléncia disse - eu nao
sei se do ponto de vista da psicologia esta correto
-, mas, me parece que é a Sindrome de Estocolmo
ja aplicada as mulheres [...]. (BRASIL, 2012, p. 37).

Observa-se que a violéncia doméstica e a sindrome
de Estocolmo passam a ter um ponto de interseccao
a0 passo em que, ho primeiro caso, a vitima nao busca
auxilio por se ver em uma situagcao sem outros meios
de se livrar da injusta agressao, no segundo caso a Vi-
tima nao busca auxilio por ndo sentir raiva ou qualquer
sentimento semelhante por seu agressor, ao contrario,
a vitima que sofre da sindrome de Estocolmo passa a
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formular um sentimento de afeto e compreensao por
seu algoz, ndo enxergando tais atitudes como reprova-
veis, onde procura e encontra em seus atos algo para
se sentir em uma condicao especial e de que certa for-
ma, justifique tais atitudes. Neste sentido, ainda que a
vitima tenha meios econémicos de se afastar do agres-
sor, ndo o faz, pois, a condicao psicolégica estabeleci-
da pela sindrome a faz se sentir segura, nao havendo
motivos para tal afastamento (FERNANDES, 2019).

Em observéancia e este cenario, podemos perceber
casos em que vitimas de violéncia doméstica nao bus-
cam auxilio ou formas de se desvincular do agressor
e ficam contra pessoas que tentam auxilid-las, pois
negam a agressao sofrida e racionalizam tais atitudes,
como se fossem corretas, ao passo em que considera
erradas as atitudes das pessoas que lhe oferecem uma
saida, as vezes considerando tais atitudes como invasi-
vas e até mesmo, desnecessarias (FERNANDES, 2019).

Analisemos a Apelacao Criminal julgado pelo Tribu-
nal de Justica do estado de Séo Paulo:

Apelacdo n°® 0001233-39.2009.8.26.0318
(NUmero antigo: 990.10.015460-5)
(318.01.2009.001233-2/0 12 V. Leme) Apelante:
ANTONIO APARECIDO GOMES Apelado: MINIS-
TERIO PUBLICO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos do
Apelagdo n°® 0001233- 39.2009.8.26.0318, da
Comarca de Leme, em que é apelante ANTONIO
APARECIDO GOMES sendo apelado MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.
ACORDAM, em 132 Camara de Direito Criminal
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a
seguinte decisdo: “Deram provimento parcial,
nos termos que constardao do acérdao. V. U,
de conformidade com o voto do Relator, que
integra este acérdao. O julgamento teve a par-
ticipagdo dos Exmos. Desembargadores RENE
RICUPERO (Presidente sem voto), AUGUSTO DE
SIQUEIRA E FRANCA CARVALHO. Sao Paulo, 12
de janeiro de 2012. CARDOSO PERPETUO, RELA-
TOR. Assinatura Eletrénica. (SAO PAULO, 2012,
p.1).

Conforme se depreende dos autos, ha relatos da
ofendida, no sentido de como o agressor a procura-
va na época de sua menoridade com o intuito de se-
vicia-la, também de uma de suas irmas onde se toma
conhecimento de que o nucleo familiar de onde pro-
vinham era completamente desestruturado. Conforme
relatado, com o passar do tempo passara a ceder as

investidas do agressor, pois se envolvera emocional-
mente com ele e, embora sentisse vergonha de seus
atos perante familia, temia que este fosse delatado a
Policia. Duas psicélogas que acompanharam o histo-
rico de distlrbio emocional da vitima a descreveram
COmo uma pessoa que passava por um distlrbio psicé-
tico e que nao tinha condicoes de cuidar dos proprios
filhos (SAO PAULO, 2012).

Diante deste caso fatidico, frente a relatos tais como
“Flaviana que suporta um sentimento dubio de repul-
sa e atracdo pelo pai, de cuja presenca relatou sen-
tir caréncia, porque se encontra preso e ndao ha mais
ninguém que possa lhe proporcionar carinho” (SAO
PAULO, 2012, p. 5), fica por ébvio constatado a sindro-
me, como bem afirma Cardoso Perpétuo em seu voto
“embora este Relator nao seja versado nas ciéncias da
psicologia e psiquiatria, tudo leva a crer que Flaviana
desenvolveu um estado emocional compativel com a
Sindrome de Estocolmo” (SAO PAULO, 2012, p. 4).

Nao tao distante da violéncia sexual no ambito fa-
miliar, existem também julgados que versam a respeito
de violéncia fisica e moral, em que o julgador utilizou-
-se da sindrome de Estocolmo como forma de andlise
do caso concreto para de tomada de decisao, para apli-
cagdo da norma no ordenamento juridico. Vejamos:

Agravo de Instrumento. Menores acolhidos ins-
titucionalmente em razao da préatica de agressao
fisica pelo genitor. Acdo de guarda ajuizada pela
tia paterna das criangas. Pedido de concessao
de guarda proviséria cuja apreciacdo foi relegada
para momento posterior a apresentacdo dos es-
tudos psicossociais com a agravante e a familia
paterna. Medida acertada. Estudos psicossociais
que por ora ndo recomendam a manutengao dos
menores junto ao nucleo familiar paterno. Guarda
proviséria concedida aos avés maternos dos in-
fantes. Principios da protecao integral e do melhor
interesse da crianca que devem ser observados.
Recurso improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo
de Instrumento n° 2231736-23.2020.8.26.0000,
da Comarca de Sao Paulo, em que é agravante V.
0. A, sdo agravados S.R.C.0.e C.D.C. O. DA C.
ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da
Camara Especial do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, proferir a seguinte decisao: Negaram pro-
vimento ao recurso. V. U., de conformidade com
o voto do relator, que integra este acérdao. O jul-
gamento teve a participacao dos Desembargado-
res LUIS SOARES DE MELLO (VICE PRESIDENTE)
(Presidente) E XAVIER DE AQUINO (DECANO). [...].
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(SAO PAULO, 2021, p.1).

Neste diapasao, verificamos também, que outro fator
para o desenvolvimento da Sindrome, é a relagao entre
0 agressor e a vitima, que geralmente envolve uma situ-
acao de poder, e de dominancia, onde o agressor é ca-
racterizado como ser mais forte ou responsavel pelos
seus meios de sobrevivéncia, onde se cria uma distorcao
cognitiva, que leva a vitima a imaginar que se aliando ao
agressor ela podera ser poupada, nao vendo alternativas
para se livrar. Normalmente, o que impulsiona este tipo
de comportamento é a falta de esperanga, onde a viti-
ma incorpora a violéncia como meio de vida. Na grande
maioria dos casos, existe uma falta de consciéncia da gra-
vidade de tal situagéo (PEDROSA, 2021).

Portanto, torna-se necessdrio a averiguacao mi-
nuciosa da vitima exposta a violéncia doméstica e fa-
miliar, a fim de que seja quebrado o tabu de que “elas
apanham porque gostam” e que a situacao seja trata-
da como é de fato, causado por um estado psicoldgico
deturpado da realidade, merecendo especial atencao
pelos operadores da Psicologia e do Direito, sendo for-
mulados estudos especificos em juncao das duas are-
as, a fim de que o caso seja tratado de forma correta
pelo ordenamento juridico brasileiro.

5 CONCLUSAO

O presente artigo cientifico tratou a respeito da sin-
drome de Estocolmo no cendrio da violéncia doméstica
na visdo do ordenamento juridico brasileiro. A pesqui-
sa se justifica pela necessidade de estabelecer critérios
que versam sobre o tema, bem como de se analisar as
dificuldades encontradas pelas vitimas em denunciar
o agressor. Tendo como relevancia os estudos das vio-
Iéncias sofridas pelas vitimas e também o estudo dos
perfis das mesmas e dos agressores.

A pesquisa elucidou a respeito das espécies de vio-
Iéncias domésticas tratadas no ordenamento juridico
brasileiro, e também do que se trata a sindrome de
Estocolmo, realizando uma juncao de ambas e explici-
tando como temas distintos que despertam interesse
ao Direito e relevancia do tema na atual conjectura ju-
ridica brasileira. Portanto, ficou evidenciada a relevan-
cia tematica, bem como a necessidade de atencao e
estudos especiais direcionados ao caso, a fim de que
seja visto como algo a ser estudado para que haja uma
correta aplicacao da legislacdo penal embasada no
contexto geral do caso concreto, ndao somente um en-
quadramento padronizado de normas.

Portanto, depreende-se da pesquisa que, o ordena-
mento juridico brasileiro olhe com devida atencao para
a atualizacao na forma de entendimento e aplicacao
da norma, constatou-se a necessidade de um estudo
conjunto entre ambas as areas, bem como uma estru-
tura psicossocial, necessariamente, na grande maioria
dos casos relatados, independentemente de sua gravi-
dade, no intuito de que ocorra uma avaliacao que per-
mita identificar a Sindrome de Estocolmo nos casos
concretos, a fim de que a aplicagdo da norma seja feita
de forma assertiva e direcionada.

Neste sentido, seria possivel uma gradual modifica-
¢do no cenario da violéncia doméstica, o que permi-
tiria entender seus motivos, efeitos e consequéncias,
dando possiveis explicagdes do motivo, de apesar de
diversas medidas de reprimenda e penalizacéo, o Brasil
ainda segue com um dos maiores indices de violéncias
domésticas relatadas.

Conclui-se que, com maior entendimento do caso con-
creto, melhor seria a aplicagdo da norma no ordenamento,
e ndo somente uma aplicagdo padronizada que impossibi-
litaria a modificacao de um contexto social geral.
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A BUSCA DA VERDADE NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO:
UMA ANALISE PRAGMATICA A RESPEITO DAS MUDANCAS NO
INSTITUTO PROBATORIO ADVINDAS COM A LEI N.° 13.964/19

THE SEARCH FOR TRUTH IN THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCESS: A PRAGMATIC
ANALYSIS REGARDING CHANGES IN THE PROBATORY INSTITUTE ARISING FROM LAW
No. 13.964/19

Evelyn Amanda Guth?
Muriel Amaral Jacob 2

RESUMO

O presente trabalho pretende, de maneira prag-
matica, analisar a busca da verdade no processo pe-
nal em face dos novos institutos previstos pela Lei n.°
13.964/19, conhecida como “Pacote Anticrime”. A par
de reconhecer que, o atual sistema processual penal nao
se mostra adequado na busca pela verdade, reafirma-se
a relevancia de um estudo a respeito dos novos disposi-
tivos introduzidos no Cédigo de Processo Penal, como
possivel solucdo da problematica. Tais novidades sao
medidas necessarias para o esclarecimento da verdade,
sendo eles a afirmacao do Sistema Acusatorio, a figura
do Juiz das Garantias e o instituto da Cadeia de Custédia
da Prova, as quais poderao contribuir no descobrimento
da verdade, gerando, assim, um sistema mais efetivo e
eficaz na afericao da prova, refutando a duvida proces-
sual, e garantindo a eficiéncia do processo penal, seja
para absolver o inocente ou para condenar o culpado.
Para tanto, realizou-se uma pesquisa bibliografica, re-
gida pelo método descritivo e dedutivo, fundamentado
em leituras exploratérias e seletivas. Por fim, verificou-
-se que as mudancgas analisadas, poderao contribuir no
estudo da verdade no sistema processual penal e, con-
sequentemente, na justa solucdo dos conflitos, alme-
jando a fidedignidade e convic¢do da justica brasileira,
desde que sejam colocadas em pratica e cumpridas.

Palavras-chaves: Verdade no Processo Penal. Gestao da
Prova. Lei Anticrime. Sistema Acusatoério. Juiz das Garantias.

ABSTRACT

The present work intends, in a pragmatic way, to
analyze the search for the truth in the penal process
in face of the new institutes foreseen by the Law n°
13,964/19, known as “Anti-Crime Package”. In addition
to recognizing that the current criminal procedure sys-
tem is not adequate in the search for the truth, the rele-
vance of a study regarding the new provisions introduced
in the Code of Criminal Procedure, as a possible solution
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sary measures to clarify the truth, such as the affirmation
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Evidence, which may contribute to the discovery of the
truth, thus generating a system more effective and effec-
tive in gauging evidence, refuting procedural doubt, and
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to absolve the innocent or to convict the guilty. Therefo-
re, a bibliographical research was carried out, governed
by the descriptive and deductive method, based on ex-
ploratory and selective readings. Finally, it was found that
the analyzed changes can contribute to the study of tru-
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the fair solution of conflicts, aiming at the reliability and
conviction of the Brazilian justice, as long as they are put
into practice and complied with.
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1INTRODUCAO

A escolha do tema do presente artigo se deu em ra-
zao das inquietudes que circundam a busca da verdade
no processo penal. Isto porque, a verdade tem papel pri-
mordial no sistema processual penal brasileiro, visto que
se relaciona diretamente ao processo cognitivo de desco-
berta dos fatos. E no decorrer da persecucdo penal, que
as partes buscam reconstruir o fato histérico por meio
das provas, para que o juiz seja convencido e alcance a
verdade dos fatos, decidindo de maneira justa e eficaz.

Assim, verifica-se que a veracidade dos fatos pre-
téritos sera aferida por meio das provas obtidas no de-
correr da acao penal. Somado a isso, é imprescindivel
que a persecucao penal seja pautada no respeito as
normas e principios constitucionais, por meio de um
sistema acusatoério, assegurando a imparcialidade do
juiz, o contraditério e a ampla defesa.

Contudo, nota-se que demasiadas vezes a recons-
trucao dos fatos se torna impossivel, tanto por con-
ta de vicios processuais e desrespeito aos principios
constitucionais, tanto pelo fato das provas serem in-
suficientes e, ainda, corrompidas ao longo do proces-
so, prejudicando a sua afericédo e, consequentemente,
contribuindo para seu desfazimento.

A vista disso, percebe-se que a partir do momento
que a atividade probatéria nao traduzir os fatos da ma-
neira mais provavel possivel, ou ainda, o processo for
eivado por irregularidades ou por um sistema diverso
do acusatorio, a verdade que se busca, ndo sera alcan-
cada, e o processo consubstanciar-se-a na duvida, im-
pondo a absolvicdo do réu, e distanciando-se de um
Estado Democratico de Direito.

Diante de tal problematica, o presente trabalho bus-
ca, de maneira pragmaética, analisar a busca da verdade
no processo penal em face dos novos institutos previs-
tos pela Lei n.° 13.964/19, como método para minimizar
ao maximo os empecilhos que impossibilitam o alcance
da verdade no processo penal, a fim de trazer mais efi-
ciéncia e fidedignidade a persecucao penal.

Para tanto, inicialmente é exposto a concepgao de
verdade no dmbito do processo penal, bem como uma
breve analise da teoria pragmatica, como esteio para a
solucao da problematica. Na sequéncia, é realizado um
estudo da gestao da prova como obtencao da verdade.
E, por fim, sdao estabelecidas premissas que corrobo-

ram que a Lei n.° 13.964/19 pode contribuir, de manei-
ra util e benéfica, na busca pela verdade no processo
penal, tais como a ratificacao do sistema acusatério, a
figura do juiz das garantias e o instituto da cadeia de
custédia da prova.

Para realizar a pesquisa utilizar-se-a de uma meto-
dologia amparada em pesquisa tedrica de dados qua-
litativos, de cunho exploratério, empregando-se a re-
visao bibliografica, focada em doutrinas e textos que
trabalham a verdade no d@mbito do direito processual
penal brasileiro. Assim, o método para a elaboragao da
pesquisa sera o dedutivo, ja que parte da norma posta
- geral - para o exame da realidade - particular, bem
como o descritivo, visto que sera necessario descrever
as caracteristicas de certos fatos intrinsecos a temati-
ca ora eleita.

2 VERDADE NO PROCESSO PENAL
2.1 QUID EST VERITAS?

Em Jodo 18:38, durante o interrogatério de Jesus
Cristo, Poncio Pilatos realiza um dos questionamentos
mais famosos e que atormenta o homem no decorrer
de toda a sua histéria - “Que é a verdade? ”.

Buscando sua origem histérica dos primérdios, veri-
fica-se que a verdade se encontra inserida em todos os
campos do conhecimento, constantemente, instigando
o0 homem na busca por sua compreensao. Isto porque,
conforme leciona Marco Antdnio de Barros (2013, p. 27),
é inerente a vontade humana a ambicdo de obté-la, como
forma de satisfazer os “anseios da alma humana”.

Para tanto, em que pese a verdade seja alvo de de-
bates em diversas areas do conhecimento e comumen-
te tratada pelo viés filoséfico, ha de se considerar que
estamos diante de uma construcao juridica do tema.
Deste modo, no presente artigo, buscou-se realizar uma
andlise do estudo da verdade na esfera juridico-penal,
nao procurando um exaurimento do tema, mas sim, tra-
zer a colacao consideragdes diretas e sintéticas.

Partindo das licoes de Marilena Chaui (2000), ao lon-
go dos séculos, a verdade foi construida por trés gran-
des linguas, as quais a definiram em trés concepcoes
distintas, vejamos: “Em grego, verdade se diz aletheia,
significando: ndo-oculto, ndo-escondido, nao dissimu-
lado”. Por sua vez, “em latim, verdade se diz veritas e
se refere a precisao, ao rigor e a exatiddao de um relato,
no qual se diz com detalhes, pormenores e fidelidade o
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que aconteceu”. E, por fim, “em hebraico verdade se diz
emunah e significa confianca” (CHAUI, 2000, p. 123).

Sob viés juridico, Luigi Ferrajoli (2002, p. 42) traz,
em sua obra, vertentes significativas quanto a verda-
de. Primeiramente, o autor sustenta que uma “verdade
certa, objetiva ou absoluta” é um ideal inalcancavel. A
vista disso, como sustenta o autor, é inexequivel atingir
um “critério seguro de verdade das teses judiciais”.

O jurista segue explicando que, qualquer que seja o
campo de aplicacdo da verdade, ela sera relativa, uma
vez que quando se declara a verdade de uma propo-
sicao, o que se declara como verdadeiro € o conheci-
mento de mundo que se possuia a respeito dela naque-
le momento. Posto que, é notério que nenhuma teoria
cientifica é absoluta, sendo passivel de ser contestada
e refutada por outra. Nesse sentido, pode-se destacar:

A “verdade” de uma teoria cientifica e, geral-
mente, de qualquer argumentacdo ou proposi-
¢do empirica é sempre, em suma, uma verdade
nao definitiva, mas contingente, ndao absoluta,
mas relativa ao estado dos conhecimentos e ex-
periéncias levados a cabo na ordem das coisas
de que se fala, de modo que, sempre, quando se
afirma a “verdade” de uma ou de vérias propo-
sicoes, a Unica coisa que se diz é que estas sao
(plausivelmente) verdadeiras pelo que sabemos
sobre elas, ou seja, em relagao ao conjunto dos
conhecimentos confirmados que delas possui-

mos (FERRAJOLI, 2002, p. 42).

Com a costumeira precisao de suas licdes, Frances-
co Carnelutti (apud COUTINHO, 2015), por meio de um
silogismo, demonstra que para se alcancar a verdade,
é imprescindivel, primeiro, saber o que ela nao é. Ou
seja, para se saber o que um objeto é, é preciso antes
de tudo, saber o que este nao é. Dessa forma:

(...) @ coisa é uma parte; ela é e ndo é; (...) uma
rosa é uma rosa, ensinava a Francesco, porque
nao é alguma outra flor; queria dizer que para
conhecer verdadeiramente a rosa, isto é, para
chegar a verdade, é necessario conhecer nao
somente aquilo que a rosa é, mas também aqui-
lo que ela ndo é. Por isso, a verdade de uma coi-
sa nos foge até que nés ndo possamos conhecer
todas as outras coisas e, assim, ndo podemos
conseguir sendao um conhecimento parcial dessa
coisa. E quando digo uma coisa, refiro-me tam-
bém, a um homem. Em sintese, a verdade esta
no todo, ndo na parte; e o todo é demais para

nés (apud COUTINHO, 2015).
Conforme exp0e o autor, a verdade encontra-se no

todo, e 0 homem diante de sua caréncia de percepcao
acerca de tudo, alcanca somente algumas partes que
constituem tal verdade, sendo as demais impercepti-
veis. Nesse viés, Jacinto Coutinho (2015), aduz que “é
estéril a discussao a respeito de viger a verdade mate-
rial ou a verdade formal”, consignando que:

(...) busca-se a verdade material e obtém-se
como resultado a verdade formal (...) acaba sen-
do o grande ponto de partida, pela negacao da
ultima (verdade formal), porque a primeira “ja-
mais pode ser alcancada pelo homem”. A ver-
dade, se assim o &, ha de ser, ou melhor, é uma
s6; e aquela dita formal, por evidente, em sendo
um mero reflexo no espelho, “ndo é a verdade”

(COUTINHO, 2015).

Nessa linha, percebe-se que a verdade real é uma
falacia, e atualmente encontra-se refutada e ultrapas-
sada, ante a impossibilidade de se atingir uma verda-
de absoluta acerca dos fatos, bem como a sua divisao
entre formal e material (ou real). Sob o prisma episte-
moldgico, Gustavo Badaré (2015, p. 380), assevera que
“nao existem varias verdades, por¢oes de verdade, ou
algo parcialmente verdadeiro”.

A vista disso, constata-se que a verdade é uma sé,
qual seja a verdade processual, a qual “representa mui-
to mais o conceito légico de concordancia com as pre-
missas do que um conceito real de revelagdo da natu-
reza” (BRITO, 2019, p. 209).

Nesse desiderato, importante a colocacao dos juris-
tas Nestor TAvora e Rosmar Alencar (2016, p. 56), que
diante da auséncia de uma concepg¢ao que defina com
seguranca a verdade, denota-se crucial adotar a busca
por uma verdade processual, “identificada como ve-
rossimilhanca (verdade aproximada), extraida de um
processo pautado no devido procedimento, respeitan-
do-se o contraditério, a ampla defesa, a paridade de
armas e conduzido por magistrado imparcial”.

Na mesma seara, Aury Lopes Junior (2014, p. 611),
baseado nos ensinamentos de Ferrajoli, explana que a
“verdade processual ndo pretende ser a verdade. Nao é
obtida mediante indagacgoes inquisitivas alheias ao ob-
jeto processual, mas, sim, condicionada em si pelo res-
peito aos procedimentos e garantias da defesa”, sen-
do, assim, uma verdade sempre contingente e relativa.

No que tange aos vocabulos “verdade e certeza”,
Badard (2003, p. 25), salienta que, ndo obstante este-
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jam ligadas, nao se confundem, in verbis:

O conceito de verdade é um conceito de re-
lacdo. Um conhecimento é verdadeiro, quando
ha& concordéancia entre o objeto e sua ‘imagem’
capturado pelo sujeito. A verdade é o reflexo fiel
do objeto na mente, é a adequacdo do pensa-
mento com a coisa. Nao basta que um conheci-
mento seja verdadeiro, sendo necessario alcan-
car a certeza de que é verdadeiro. E a questdo
do critério da verdade. A certeza, portanto,
constitui a ‘manifestacdo subjetiva da verdade’,
sendo um estado de animo seguro da verdade
de uma proposicdo. Transportando tais concei-
tos para o campo processual, pode - se afirmar

que a certeza do juiz é a verdade do processo.

Deflui-se do exposto, que a verdade é Unica, e seu
conceito se encontra no juizo de relagao existente en-
tre o objeto e a interpretacdo que os individuos elabo-
ram acerca deste. No que tange ao processo, a verdade
é processual, visto que é reconstruida na via judicial,
no qual por meio de uma manifestacao subjetiva, re-
sulta na certeza do julgador.

Ademais, atualmente, encontra-se superada o al-
cance de uma verdade real. Isto porque, é notoério a
impossibilidade de se alcancar uma verdade fiel a re-
alidade dos fatos. A dicotomia existente entre verdade
material e formal, também é tépico ultrapassado, uma
vez que, independentemente de qual verdade se pro-
cure, estd nao sera absoluta, seja pela impossibilida-
de de alcanca-la, ou em virtude dos limites impostos
nas normas e principios constitucionais, que impedem
uma busca a qualquer custo da verdade.

2.2 CONSIDERAGCOES ACERCA DA TEORIA PRAGMA-
TICA

Antes de iniciar as explanacdes sobre a busca da
verdade, se faz necesséario trazer a colagado algumas
consideracdes a respeito da Teoria Pragmatica, ora
proposta no presente artigo.

Em linhas gerais, o Pragmatismo é um pensamen-
to filoséfico que foi desenvolvido por Charles Sanders
Peirce, William James e Oliver Wendell Homes, no final
do século XIX.

Conforme elucidacdo feita por Marilena Chaui
(2000, p. 132), “para muitos filésofos empiristas, a ver-
dade, além de ser sempre verdade de fato e de ser ob-
tida por inducéao e por experimentacao, deve ter como

critério sua eficacia ou utilidade”. Em consequéncia
disso, a autora explica que:

Um conhecimento é verdadeiro ndao sé quando
explica alguma coisa ou algum fato, mas so-
bretudo quando permite retirar consequéncias
praticas e aplicaveis. Por considerarem como
critério da verdade a eficacia e a utilidade, essa
concepcao é chamada de pragmatica e a cor-
rente filoséfica que a defende, de pragmatismo

(CHAUI, 2000, p. 132).

Ao analisar as teorias da verdade, Susan Haack
(2002, p. 172), sintetiza que, embora exista uma com-
patibilidade com as teorias da coeréncia e da corres-
pondéncia, uma vez que a “verdade de uma crenca de-
rive de sua correspondéncia com a realidade”, a autora
ressalta que a Teoria Pragmatica € demonstrada por
meio da experimentacao de uma crenca, tornando-se,
assim, coerente com as demais crencas.

Partindo-se da premissa de que o amago da Teoria
Pragmaética é o “critério pratico”, faz-se mister regis-
trar as palavras de Muriel Amaral Jacob (2018, p. 41),
no qual propde-se que, a partir de uma “observacao
sensivel de resultados empiricamente verificaveis”, a
verdade serd apreciada com base na “experimenta-
¢cdo” e “experiéncia”, o que consequentemente, pode
ser “encontrada nos resultados e nas aplicagdes pra-
ticas do conhecimento”. Diante disso, percebe-se que
o que torna algo verdadeiro, é a “verificabilidade dos
resultados” (CHAUI, 2000, p. 125).

Nessa seara, Denis Sampaio (2010, p. 24), salienta
que “a verdade do conhecimento para os pragmaticos
consiste na concordancia do pensamento com os obje-
tos praticos do homem - naquilo, portanto, que provar
ser (til e benéfico para sua conduta pratica”.

Complementarmente, Miguel Reale (1999, p. 169),
explica que no campo do pragmatismo, “critério de
verdade ndo é a adequagdo do sujeito ao objeto, mas a
medida de sua conveniéncia sécio-cultural, como utili-
dade menor ou maior para o homem”.

Nesse viés, o jurista ressalta que nao se deve res-
tringir tal critério unicamente ao utilitarismo, sob pena
de exaurimento de toda a problematica do pragmatis-
mo. A visto disso, Reale (1999, p. 169) explana que, o
“que o pragmatismo sustenta é que devemos resolver
o problema do conhecimento e do alcance do conheci-
mento reconhecendo que a teoria se insere ou se inte-
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gra como momento da acao ou da vida pratica”.

Seguindo os fundamentos anteriormente expostos,
nota-se que a Teoria Pragmatica propde, nao somente
um viés pratico, mas também uma forma de conheci-
mento através da experimentacgdo, visando aquilo que
se mostre Util e eficaz para o homem. Assim, consubs-
tanciando ao entendimento de Jacob (2018, p. 50), pro-
pde-se uma visao pragmatica ao presente artigo, diante
de sua relevancia na apreciagao dos institutos probaté-
rios, ao passo que ressignifica o conceito de verdade,
sob a ética da acdo e utilidade para a vida do homem.

2.3 A OBTENGCAO DA VERDADE NO PROCESSO PENAL
POR MEIO DE UMA VERDADE APROXIMATIVA

A probleméatica que desencadeou na escolha do
tema do presente artigo, partiu da inquietude e das in-
dagacoes que circundam a busca da verdade no pro-
cesso penal.

Nas palavras apropriadas de Coutinho (2015), a ver-
dade, dlvida e certeza sao pontos intrinsecos ao pro-
cesso, uma vez que, existe um juiz com uma funcgao
recognitiva, a quem se da a missao de dizer o direito.

Nesse desiderato, o fato é um acontecimento, que
se traduz em uma verdade histérica, a qual é alcanca-
da por meio da prova, sendo “o meio que constitui a
convicgao do juiz sobre o caso concreto ou, também
e ho mesmo sentido, conjunto de elementos que for-
mam a convic¢ao do juiz” (COUTINHO, 2015).

Destarte, verifica-se que no sistema processual pe-
nal, a verdade esta relacionada ao processo cognitivo
de descoberta dos fatos, uma vez que, ao longo da
persecucdo penal, as partes buscam reconstruir o fato
histérico, isto &, a infracdo penal, para que assim o juiz
seja convencido e decida de maneira justa.

Cumpre ressaltar que, a busca da verdade nao é o
fim do processo. Pelo contrario, a busca da verdade é
condicao fundamental e indispensavel para uma de-
cisdo justa, ou seja, € um “instrumento para a correta
aplicacdo da legislacdo” (BADARO, 2015, p. 381).

Compartilhando desse entendimento, Lopes Junior
(2020, p. 570), salienta que “a decisao judicial ndo é are-
velacdo da verdade”, mas tao somente o convencimen-
to do magistrado, fundamentado na atividade probaté-
ria das partes, sob o crivo do contraditério e do devido

processo legal. Em razao disso, percebe-se que a ver-
dade nao é fundante, mas tdo somente contingencial.
Assim, a “descoberta da verdade” nao deve ser confun-
dida com o fim do processo, uma vez que, caso O juiz
nao alcance seu convencimento acerca dos fatos, nada
impede de decidir o processo (BARROS, 2013, p. 27).

Partindo desse pressuposto, importante consignar
o entendimento de Jacob (2018, p. 117), a qual propode
que a verdade buscada no processo penal, € uma verda-
de aproximativa, “embasada em um juizo de probabili-
dade, caracterizado pela intensa argumentacao dialéti-
ca entre os sujeitos cognoscentes (partes e juiz) e pela
garantia do pleno contraditério, em um procedimento
adequado, condizente com o devido processo legal”.

Desse modo, em que pese a impossibilidade de se
atingir uma verdade absoluta e/ou real no processo, &
exequivel a busca por uma verdade aproximada e con-
tingencial, fundada na producéo de provas nos termos
da lei, somado a um didlogo processual das partes, a
sombra do contraditério e do devido processo legal.
Todos esses aspectos somados, contribuem na busca
por uma verdade o mais préximo possivel da realidade
dos fatos, o que consequentemente, produz uma deci-
sao justa e adequada.

3 A PROVA COMO MEIO DE OBTENGAO DA VERDADE

Feita as ponderacdes a respeito da busca da ver-
dade, se faz necessdrio trazer a baila consideragdes a
respeito daquela que tem como fungdo a reconstrugao
dos fatos, e consequentemente, o descobrimento da
verdade, qual seja: a prova.

Em sua obra, Francesco Carnelutti traz analises filo-
soficas e sociais a respeito do processo, explicando que
por tras de todas as formalidades previstas no ordena-
mento juridico, existem problematicas sociais, o qual
ele as divide em Misérias do Processo Penal. Quando
discorre sobre as provas, como uma das misérias, o au-
tor explica que:

A missao do processo penal estd no saber se o
acusado é inocente ou culpado. Isto quer dizer,
antes de tudo, se ocorreu ou ndo determinado
fato; um homem foi ou ndao morto, uma mulher
foi ou ndo violentada, um documento foi ou ndo
falsificado, uma joia foi ou nao subtraida? (CAR-

NELUTTI, 2009, p. 59).

Como enfatiza ao longo de sua obra, o processo
penal € um caminho, que precisa ser reconstruido, no
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qual ao longo da sua trajetéria busca-se a apuragao da
verdade de um fato, e as provas servem para isso, vis-
to que sao os principais meios que permitem atingir o
ponto mais proximo da verdade histérica.

Nas palavras de Barros (2016, p. 138), a finalidade
da prova é convencer o juiz acerca dos fatos trazidos
ao processo pelas partes. Assim, a prova é um dos ins-
trumentos da busca pela verdade, por meio do qual se
constréi um contexto probatério, ou seja, “somente o
que esta provado pode ser tido como verdadeiro”.

Dessa forma, como o jurista ressalta, “a busca da
verdade constitui atividade que converge para a inte-
gral apuracéo do fato. E as provas compoem o instru-
mento do qual se vale o Direito para reproduzir a ver-
dade” (BARROS, 2016, p. 139).

3.1 CONCEITO DE PROVA

Sob a ética de Claus Roxin (2003, p. 185), “Probar
significa convencer al juez sobre la certeza de la exis-
tencia de un hecho . Neste trilhar, Lima (2020, p. 657)
explica que, no sentido amplo, “provar significa de-
monstrar a veracidade de um enunciado sobre um fato
tido por ocorrido no mundo real”. Em contrapartida, o
sentido estrito da palavra apresenta diferentes signifi-
cados, do qual derivam o sentido da busca do conhe-
cimento.

De acordo com o doutrinador, existem trés acep-
¢Oes para a palavra prova. A partir da andlise destas,
verifica-se que mesmo que seja inviavel alcancar uma
verdade real sobre o acontecimento, é possivel alcan-
car uma verdade processual acerca destes fatos trazi-
dos ao processo.

Nesse quadrante, Guilherme de Souza Nucci (2020,
p. 683) explica que a prova sempre terd um valor rela-
tivo, uma vez que, ao buscar se provar algo durante a
persecucgdo penal, deve-se ter em mente que tal fato é
supostamente verdadeiro, para exemplificar o autor en-
fatiza que “mesmo quando o acusado confessa a pratica
do crime, podendo-se apurar tanto materialidade quan-
to autoria, trata-se apenas de uma suposta verdade”.

Diante disso, verifica-se que a prova se encontra es-
tritamente ligada ao convencimento, visto que, a prova
sendo convincente, é mais provavel que o fato tenha
acontecido da maneira que é retratado por ela, atingin-
do-se, assim, a verdade dos fatos (NUCCI, 2020, p. 684).

Na esteira dessas licdes é possivel concluir que, a

prova, independentemente da sua exteriorizagao, ou
da sua acepcao, seja como ato, meio ou instrumento,
ela sempre serd um método, pelo qual as partes pro-
cessuais poderao fundamentar e discutir, objetivando
convencer o magistrado acerca da veracidade do con-
junto probatério, alcancando por fim, a verdade pro-
cessual.

3.2 GESTAO PROBATORIA

Como foi explicado até aqui, a prova é um instru-
mento para a busca da verdade no processo penal, isto
porgue, é a partir dela que se reconstréi os fatos his-
téricos de uma infragdo penal. Entao, em razao de sua
relevancia na efetivagdo de uma persecucao penal fi-
dedigna e justa, pertinente a andlise de sua gestao pro-
batéria, uma vez que, nas palavras de Lopes Jr (2020,
p. 580), “a gestao probatéria é erigida a espinha dorsal
do processo penal”.

A vista disso, Coutinho (apud LOPES JUNIOR, 2020,
p. 580), explica que ha dois principios que edificam um
sistema, quais sejam:

a) Principio dispositivo: funda o sistema acusa-
tério; a gestao da prova estd nas maos das par-
tes (juiz-espectador).

b) Principio inquisitivo: a gestdo da prova esta
nas maos do julgador (juiz-ator [inquisidor]);
por isso, ele funda um sistema inquisitério.

Dessa forma, quando a producao da prova se en-
contra nas maos do juiz, estamos diante de um Sis-
tema Inquisitério. A outro turno, quando tal funcao é
destinada as partes (acusagao e defesa), verifica-se um
Sistema Acusatério.

Nesse contexto, assevera Badard (2019, p. 25) que
o direito a prova se encontra vinculado ao principio do
contraditério, o que corrobora que a “atividade ins-
trutéria deve ser realizada, fundamentalmente, pelas
partes”. Deste modo, ao juiz, destina-se a funcao de
destinatario, o qual deve “valorar os meios de prova re-
queridos pelas partes, admitidos por ele e produzidos
em contraditério”.

4 ANALISE PRAGMATICA A RESPEITO DAS MUDAN-
CAS ADVINDAS COM A LEIN.° 13.964/19

Foi explorado até aqui premissas no tocante a ver-
dade e a prova no processo penal. Parte-se agora, a

® Tradug&o: Provar significa convencer o juiz da certeza da existéncia de um fato.
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uma andlise pragmatica a respeito de algumas mu-
dancgas introduzidas ao Cédigo de Processo Penal, ad-
vindas com a Lei n.° 13.964/19, visando garantir uma
maior fidedignidade na persecucgao penal, alcancando
a justica tao aclamada e desejada.

A Lein.°13.964, promulgada em 24 de dezembro de
2019, popularmente conhecida como “Pacote Anticri-
me” ou “Lei Anticrime”, trouxe inovacdes, bem como
aperfeicoou a legislacao penal e processual penal.

Em matéria de direito processual penal, verifica-se
grandes modificagdes que alteraram substancialmen-
te o processo penal, afirmando o sistema acusatério
no ordenamento juridico brasileiro, com significativas
inovagdes que remodelam a apuracao criminal, a tra-
mitacdo das investigacoes e dos processos, e princi-
palmente, o instituto probatoério.

4.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS DISPOSITIVOS
3°-A, 3°-B E 158-A DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Em razao da complexidade do tema e das inUmeras
particularidades, torna-se invidvel uma anélise porme-
norizada dos institutos em comento. Assim, abster-se-
-4 a breves comentéarios a respeito, dentro dos objeti-
vos do presente artigo, qual seja a busca da verdade
no processo penal, deixando de adentrar em questoes
praticas da viabilidade de implementagdo ou nao des-
tes institutos.

O art. 3-A introduzido ao Cédigo de Processo Penal
pela Lei n.° 13.964/19, prevé que o processo penal se es-
truturara pelo Sistema Acusatoério, ratificando o que ja era
assegurado pela Constituicao Federal de 1988. A segun-
da parte do dispositivo, disciplina duas vedacdes, quais
sejam: ainiciativa do juiz na fase de investigacao e a subs-
tituicdo da atuacao probatéria do érgao de acusacgéo.

Em seguida, o art.3-B institui a figura do Juiz das
Garantias, o qual sera responsavel pelo controle da le-
galidade da investigacao criminal, bem como pela sal-
vaguarda dos direitos individuais cuja franquia tenha
sido reservada a autorizagao prévia do Poder Judici-
ario.

Por fim, o art. 158-A, implementa o instituto da Ca-
deia de Custddia da Prova, o qual caracteriza-se como
0 conjunto de todos os procedimentos utilizados para
manter e documentar a histéria cronolégica do vesti-
gio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para

rastrear sua posse e manuseio a partir de seu reconhe-
cimento até o descarte.

Consubstanciando tais dispositivos aos fundamen-
tos expostos anteriormente, percebe-se que estao
intimamente ligados a busca da verdade no proces-
so penal, visto que aprimoram a persecucao penal no
respeito aos direitos fundamentais e preservagao da
prova. A vista disso, inicia-se a seguir a explicacdo a
respeito, demonstrando a importancia do assunto
abordado para a busca da verdade no processo penal.

4.2 SISTEMA ACUSATORIO E JUIZ DAS GARANTIAS:
MEIOS PARA GARANTIR A IMPARCIALIDADE DO MA-
GISTRADO

Nas sempre llucidas observacdes de Lima (2020), o
processo penal ndo € um mero objeto para se alcangar
a pretensao punitiva estatal, mas, para além disso, é
um meio de tutelar as garantias e direitos fundamen-
tais do individuo.

Para tanto, far-se-4a imprescindivel que o processo
seja delineado por partes bem definidas e diferencia-
das nas atividades de acusar, defender e julgar; bem
como seja estruturado sob o crivo do contraditério
e da ampla defesa; e, por fim, a atividade probatoéria
deve ser desenvolvida e orquestrada pelas partes (de-
fesa e acusacao), com o objetivo de convencer um juiz
imparcial, e que ndao tem conhecimento acerca dos fa-
tos (LIMA, 2020).

Conforme observa Badardé (2019, p. 18), “a imparcia-
lidade é uma condigdo essencial do juiz e pressuposto
da atividade jurisdicional”, no qual o juiz nao deve ter
nenhum interesse subjetivo no resultado do julgamen-
to, mantendo-se equidistante das partes. Nao obstan-
te a imparcialidade nao esteja prevista expressamente
na CF/88, a doutrina entende que este principio, é um
dos desdobramentos do devido processo legal.

Segundo segue anotando o jurista, “dos muitos
aspectos sob os quais se pode analisar a questao da
imparcialidade do juiz, no que diz respeito ao juizo de
fato, a questao mais relevante diz respeito aos chama-
dos poderes instrutérios do juiz” (BADARO, 2019, p.
18). Posto que, a partir do momento em que o juiz pra-
tica alguma atividade que convém as partes, “torna-se
um julgador de cuja imparcialidade se possa duvidar”
(BADARO, 2019, p. 18).
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Nao por outra razao é que, conforme defende Ge-
raldo Prado (2001, p. 158), “quem procura, sabe ao
certo o que procura encontrar e isso em termos de
processo penal condenatério representa uma inclina-
¢do ou tendéncia perigosamente comprometedora da
imparcialidade do julgador”.

Em reforgo a tal tese, importante citar brevemen-
te o estudo do alemao Bernd Schiinemann , acerca da
Teoria da Dissonancia Cognitiva para compreensao da
importancia da imparcialidade do magistrado. Lima
(2020, p. 123) explica que esta teoria é baseada na pre-
missa de que os seres humanos se inclinam a “sempre
buscar uma zona de conforto, um estado de coerén-
cia entre suas opinides”, no qual é desenvolvido por
um processo tanto voluntario como involuntario, “de
modo a evitar um sentimento de incébmodo de disso-
nancia cognitiva”.

Na mesma esteira, Lopes Jr (2019, p. 101) assim expoe:
(...) considerando que o juiz constréi uma ima-
gem mental dos fatos a partir dos autos do in-
quérito e da denuncia, para recebé-la, é inafas-
tavel o pré-julgamento (agravado quando ele
decide anteriormente sobre prisao preventiva,
medidas cautelares etc.). E de se supor - afirma
SCHUNEMANN - que “tendencialmente o juiz
a ela se apegara (a imagem ja construida) de
modo que ele tentara confirma-la na audiéncia
(instrucao), isto é, tendencialmente devera su-
perestimar as informagdes consoantes e menos-

prezar as informacodes dissonantes”.

A partir desses estudos, percebe-se que nado ha
como se ter certeza acerca da imparcialidade do juiz,
visto que inconscientemente, durante a fase de inves-
tigacao, o juiz pode formar uma imagem mental sobre
0 caso que decreta uma prisao preventiva, por exem-
plo.

Segundo pondera Coutinho (2019), para se mitigar
esse “efeito confirmatério de decisdes anteriores”, é
necessdria a separacao das funcdes na fase de investi-
gacao e instrugdo, uma vez que, é inerente ao compor-
tamento humano, tomar uma decisao e posteriormen-
te, “sempre buscar elementos ou argumentos voltados
a sua confirmacao subsequente, ndo a sua revisdo ou
reconsideracao”.

Complementarmente, salienta Lopes Jr (2020, p.
190), que “outro juiz deve entrar para que exista um
devido processo. Do contrario, a manter o mesmo juiz,
a instrucdo é apenas confirmatéria e simbélica de uma
decisao previamente tomada”.

Nesse contexto que se mostra louvavel as novida-
des introduzidas pela Lei n.° 13.964/2019, que ao re-
afirmar a natureza acusatéria do processo, ratificou a
separacgao de fungdes, somado a isto, a gestao da pro-
va recai sobre as partes e, por fim, é assegurado a im-
parcialidade do magistrado. Todos estes pressupostos,
concatenados, resultam em uma fidedigna verdade
processual. Senao, vejamos.

A iniciativa probatéria é incompativel com o siste-
ma acusatoério, tanto na fase investigatéria quanto na
fase processual, visto que o juiz deve ser espectador e
nao protagonista, devendo atuar somente quando for
devidamente provocado.

Nesse sentido, percebe-se que a intervencgao ex of-
ficio do magistrado na fase da investigacao mostra-se
inconcebivel, fato este que veio disciplinado no art.3-A.
Nao obstante o art. 156, inciso |, traga esta possibilida-
de, mesmo antes da Lei n.° 13.964/19, este dispositivo
ja era considerado inconstitucional. Assim, diante da
vedacao expressa do art. 3°-A, o art. 156, | do CPP é
considerado tacitamente revogado (LIMA, 2020). Des-
se modo:

Em um sistema acusatério, cuja caracteristica
basica é a separacdo das funcdes de acusar, de-
fender e julgar, nao se pode permitir que o ma-
gistrado atue de oficio na fase de investigacao.
Essa concentracdo de poderes nas maos de uma
Unica pessoa, o juiz inquisidor, além de violar a
imparcialidade e o devido processo legal, é ab-
solutamente incompativel com o préprio Estado
Democratico de Direito, assemelhando-se a reu-
nido dos poderes de administrar, legislar e julgar
em uma Unica pessoa, o ditador, nos regimes

absolutistas (LIMA, 2020, p. 108).

Quanto a segunda vedacao disposta no art. 3°-A
do CPP, o legislador nao foi muito claro quanto veda-
¢cdo da “substituicdo da atuagdo probatéria do 6rgao
de acusacao”, provocando discussdes na doutrina, na
medida em que causa questionamentos quanto a ini-
ciativa probatéria do juiz durante a fase processual.
Lima (2020) salienta que sobre a questao, ha duas cor-
rentes.

A primeira, defendida por Antonio Scarance Fer-
nandes e Gustavo Badard, adverte que a iniciativa pro-
batéria é compativel com o sistema acusatério e com
a garantia da imparcialidade, visto que, “na busca por
um processo justo, pode o magistrado atuar de manei-
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ra subsidiadria, complementando o quanto trazido aos
autos pelas partes” (LIMA, 2020, p. 110).

A segunda corrente, mesmo antes da Lei n.°
13.964/2019, ja afirmava que tal iniciativa probatoéria
nao é condizente com o sistema acusatério, sendo,
portanto, inconstitucional. Geraldo Prado, um dos de-
fensores desta corrente, salienta que:

A busca das provas da autoria e da existéncia
da infracdo penal, pelo juiz, por mais grave que
possa parecer o delito, compromete a impar-
cialidade daquele que vai decidir (...), pois, pelo
menos do ponto de vista psicolégico, por mais
sereno que seja o magistrado, sua inser¢do na
mencionada atividade implicard certo grau de
comprometimento com os fatos apurados, afas-
tando-se o julgador do ponto de equilibrio que,
como garantia das partes, traduz-se no princi-
pio do juiz imparcial. (PRADO apud LIMA, 2020,

p. 111).

E bem verdade que o Cédigo de Processo Penal em
varios artigos permite a producao de prova ex officio
pelo magistrado, por exemplo nos artigos 156, inciso
I, 1273, 1964, 2095, 2346, 2417, 2428 e entre outros.

Entretanto, Lima (2020) salienta que, a redacao
do art. 3°-A do CPP vem ao encontro da segunda cor-
rente, no sentido de que ja nao se pode mais admitir a
iniciativa probatéria do magistrado na fase processual.
Ipsis verbis:

N&o se pode mais continuar a insistir, contra a
Constituicdo, em manter um sistema inquisito-
rial porque assim o preveem os incisos | e Il do
art. 156 do CPP, em permanente conflito com
o modelo acusatério extraido do art. 129, I, da
Constituicdo Federal, e do proprio art. 3°-A do

CPP (LIMA, 2020, p. 112).

No mesmo sentido, Coutinho explica que a Consti-
tuicdo Federal de 1988:
Reclama um devido processo legal €, assim, in-
compativel com aquele no qual o juiz é o senhor
do processo, o senhor das provas e, sobretudo -
como sempre se passou no Sistema Inquisitério
- pode decidir antes (naturalmente raciocinando,
por primario e em geral bem-intencionado) e de-
pois sair a cata da prova que justifique a decisao

antes tomada (COUTINHO, 2009, p. 109).

No tocante a figura do Juiz das Garantias, trata-se
de uma nova espécie de competéncia funcional por
fase do processo, no qual objetiva-se “minimizar ao
maximo as chances de contaminacao subjetiva do juiz

da causa, potencializando, pois, a sua imparcialidade”
(LIMA, 2020, p. 115).

Destarte, percebe-se que o juiz das garantias sera
um instrumento capaz de assegurar o principio da im-
parcialidade do magistrado na persecucéao penal, visto
que impede que o juiz da instrucao seja contaminado
com os fatos decorrentes da fase de investigagao.

Conforme sustenta Lima (2020, p. 116), o sistema
acusatério, a impossibilidade de iniciativa probatério
pelo magistrado e a figura do Juiz das Garantias sim-
bolizam “um passo decisivo na direcdo de um proces-
so penal democratico, capaz de realcar o papel das
partes, mais consentdneo com os direitos e garantias
fundamentais previstos na Constituicao Federal”, visto
que, assegura a imparcialidade do magistrado, “fun-
dante da proépria estrutura dialética (actum trium per-
sonarum), decorrente da adog¢ao de um sistema verda-
deiramente acusatério”.

4.3 PROTECAO A PROVA

Como foi explanado, a reafirmacao de um sistema
acusatorio somada a instituicao da figura do Juiz das
Garantias, verifica-se um esforco do legislador em as-
segurar a imparcialidade do juiz. Superado esse ponto,
voltemos nossos olhos a prova. E cedigo que, a prova é
um dos instrumentos da busca da verdade, sendo um
dos pilares do processo penal. A vista disso, é de suma
importancia que a prova seja preservada e resguarda-
da de qualquer vicio ou contaminacao.

Buscando evitar isso, a Lei Anticrime regulamentou
no art. 158-A do CPP e seguintes, o instituto da Cadeia
da Custédia da Prova. Nesse contexto, importante tra-
zer a colacdo o entendimento dos juristas Guilherme
Madeira Dezem e Luciano Anderson de Souza, o qual
conceituam a Cadeia de Custédia da Prova como um:

[...] conjunto de todos os procedimentos uti-
lizados para manter e documentar a histéria cro-
nolégica do vestigio coletado em locais ou em viti-
mas de crimes, para rastrear sua posse e manuseio
a partir de seu reconhecimento até o descarte. A
preocupacdo do legislador mostra-se fundada. E
preciso que se guarde viva a meméria do vestigio
desde seu reconhecimento até o final descarte,
como forma de estimular a que haja investigacao

mais eficaz (DEZEM; SOUZA, 2020, p. 82).

Nesse diapasao, bem coloca David Metzker:
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O fato de assegurar a memoéria de todas as fa-
ses do processo constitui um protocolo legal
que possibilita garantir a idoneidade do cami-
nho que a amostra percorreu. Diante disso, veja
a importéancia que essa novidade legislativa traz
tanto para criminalistica quanto para o préprio
processo, evitando manipulagées ou mesmo a
desconfianca que possa ter sido manipulada a

evidéncia (METZKER, 2020, p. 63).

Como demonstra Rogério Sanches Cunha (2020, p.
179), uma Cadeia de Custddia da Prova “fidedigna aos
ditames legais diminui a probabilidade de violacéo ou
de contaminacao, seja acidental ou dolosa, da amostra,
garantindo-se a autenticidade do elemento de prova”.
No mesmo sentido, Prado (2014, p. 80), afirma que se
trata de um “dispositivo para assegurar a integridade
dos elementos probatérios”.

Na esteira dessas licoes, verifica-se que o instituto
da Cadeia de Custédia da Prova, caracteriza-se pelo
processo de documentar toda a histéria cronolégica
da prova, visando, assim, garantir a inviolabilidade das
evidéncias e registrar guem teve acesso ou realizou o
seu manuseio. Com isso, evita a perda da confianca do
elemento probatoério, o que consequentemente, aduz a
preservacao da condicao de validade da prova, condi-
cao imprescindivel para se reconstruir os fatos e alcan-
car a verdade no processo penal.

5 CONCLUSAO

A presente pesquisa tem como escopo principal de-
monstrar, através de uma visao pragmatica, que as no-
vidades advindas com a Lei n.© 13.694/19, contribuirao
com a busca da verdade na persecucao penal, tornan-
do-a mais efetiva e eficaz, visando a justica e credibili-
dade do sistema processual penal.

Primeiramente, verificou-se que a busca por uma ver-
dade real se encontra ultrapassada, em razao da impos-
sibilidade de se atingir uma concreta e fiel realidade dos
fatos. Assim, percebe-se a existéncia de uma verdade pro-
cessual, caracterizada como aproximativa e contingencial.

Para se alcancar essa verdade processual, é neces-
saria uma reconstrucao dos fatos por meio das provas,
as quais serao trazidas ao processo e debatidas pelas
partes (acusacao e defesa), alcancando, assim, o mais
préximo possivel da realidade dos fatos.

Para tanto, utilizou-se dentre todas as teorias da

verdade, a Teoria Pragmaética, visto que de acordo com
esta teoria, o conhecimento é considerado verdadeiro,
a partir da experimentagdo, através de um critério de
utilidade e eficacia, que é demonstrado a partir dos re-
sultados e aplicagdes praticas do conhecimento.

Nesse desiderato, analisou-se, entdo, que o processo
penal € um caminho que deve ser reconstruido por meio
das provas, com a finalidade de convencer o juiz a respei-
to da veracidade do contexto probatorio, o qual incumbe-
-lhe o papel de valorar e fundamentar sua decisao.

Pois bem, analisadas tais premissas, percebe-se
que para se alcangcar uma verdade processual, é im-
prescindivel que a persecugao penal seja pautada nos
principios constitucionais. E, € nesse contexto, que
se sustenta que as mudancas advindas com a Lei n.°
13.964/19, seja uma possivel solugao do problema ora
proposto neste artigo.

A Lei n.° 13.964/19 corrobora com a afirmacao e
fortalecimento do sistema acusatério, certificando a
separagao das fungdes de acusar, defender e julgar,
estabelecendo a posicdo equidistante e imparcial do
juiz. Bem como, obsta uma busca da verdade real, visto
que a prova deve ser produzida pelas partes, sob a ob-
servancia do contraditério e da ampla defesa, cabendo
ao juiz intervir somente quando provocado. Ademais,
a figura do juiz das garantias assegura, com esteio na
Teoria da Dissonancia Cognitiva, a imparcialidade do
magistrado, impedindo a contaminando o juiz da ins-
trucao com os fatos ocorridos na fase de investigacao.

Na mesma linha de raciocinio, a Cadeia de Custddia
da Prova se faz necessaria, visto que, para que se pos-
sa reconstruir o processo penal, é imprescindivel que a
prova seja resguardada e protegida de qualquer vicio
ou contaminagdo, bem como seu desfazimento seja
impedido.

A par dessas mudancas, consubstanciado as posi¢oes
doutrindrias esbocadas neste estudo, verifica-se uma
busca por um aperfeicoamento do sistema processual
penal, dado que o processo penal é mais do que um meio
fundamental para se exercer a pretensao punitiva do Es-
tado, mas sim uma maneira de tutela dos direitos e ga-
rantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal.

Ante todo o exposto, conclui-se que, a partir do mo-
mento que se colocar de lado a mentalidade inquisito-
rial dominante no sistema brasileiro, e executar efeti-
vamente o sistema acusatoério, pautado nos principios
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do contraditério, da ampla defesa, da imparcialidade tes, tudo isso sob a égide de um Estado Democratico
do juiz e do devido processo legal, somado a um com- de Direito, € possivel alcancar a verdade mais préximo
prometimento com a protecao e preservagdo da prova, possivel dos fatos, visando a justica e credibilidade do
bem como a garantia de sua gestao exclusiva das par- sistema processual penal.
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VITIMOLOGIA: A (DES)VALORIZACAO ENFRENTADA PELAS
ViTIMAS MULHERES PERANTE O SISTEMA JURIDICO PENAL
BRASILEIRO

THE SEARCH FOR TRUTH IN THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCESS: A PRAGMATIC
ANALYSIS REGARDING CHANGES IN THE PROBATORY INSTITUTE ARISING FROM LAW
No. 13.964/19

Isabella AraGjo Cabral *
Muriel Amaral Jacob 2

RESUMO

O presente estudo objetiva analisar a desvaloriza-
¢do da vitima mulher perante o sistema juridico penal
brasileiro juntamente com a importdncia da vitima
para o Direito Penal. Baseando-se nisso, o presente ar-
tigo, questiona por quais motivos a vitima é vista atual-
mente como papel secundario no processo penal e da
razao pelas quais as mulheres sao as que mais sofrem
diante da justica. Além do mais, o estudo analisado no
presente trabalho é uma nova maneira de se dar aten-
¢ao a um tema pouco debatido na area juridica que é
a vitimologia, demonstrando que a valorizagdo deste
tema é essencial para melhorar a vida de milhares de
brasileiros que sao ofendidos a todo o momento por
outrem. Para tanto, o presente estudo, foi realizado por
meio de uma abordagem qualitativa, com fins explo-
ratérios, na qual, se empregou a revisdo bibliografica
regida pelo método descritivo e dedutivo. Por ultimo,
verificou-se no teor do artigo que no processo penal
brasileiro a vitima é realmente considerada menos im-
portante que o agressor e que as mulheres sao as que
mais sofrem na justica, por causa do preconceito e da
existéncia da vitimizacdo secundaria pelos érgaos juri-
dicos, por isso, sendo de extrema necessidade mudar
esta realidade rapidamente.

PALAVRAS-CHAVES: Mulher. Sistema Juridico Penal
Brasileiro. Vitima. Vitimizagdo Secundaria. Vitimologia.

ABSTRACT

The presente study intends to analyze the devalua-
tion of the women victim before the brazilian criminal
legal system along with the importance of the victim
for Criminal Law. Based on this, the present article se-
eks to understand the reasons that led the victim to be
seen today as a secondary role in the criminal process
and the reason why women are the ones who suffer
most in face of justice. In addition, the study analyzed
in this article is a new way of giving attention to a theme
little discussed in the legal area, which is victimology,
showing that the appreciation of this theme is essential
to improve the lives of thousands of Brazilian who are
offended all the time by the other. Fot this, the present
study was carried out through a qualitative approach,
with exploratory purposes, in which a bibliographic re-
view was conducted, governed by the descriptive and
deductive method. Finally, it was verified in the con-
tent of the article that in the Brazilian criminal process
the victim is effectively considered less important than
the aggressor and that women are the ones who suf-
fer the most in court, because of the prejudice and the
existence of secondary victimization by judicial bodies,
sé it is extremely necessary to change this reality as
soon as possible.

KEY-WORDS: Woman. Brazilian Criminal Legal System.
Victim. Secondary Victimization. Victimology.
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1INTRODUGAO

A escolha do tema do presente artigo se deu em
razao de duas inquietudes que circundam o processo
criminal.

A primeira delas, relacionada a desvalorizagdo da
vitima, que apesar de apresentar certa relevancia no
texto das legislagdes penais brasileiras, na pratica nao
€ 0 que ocorre, pois, esta muitas das vezes é deixada
em segundo plano, visto que, os sujeitos processuais
possuem uma tendéncia a observar apenas o agente
ativo do delito.

Dessa maneira, se interligando com o segundo pon-
to do tema, de que esta situacao, sé se torna mais com-
plicada quando a vitima do crime é mulher, visto que,
em inimeras situacoes, estas se encontram diante de
um preconceito por causa do género.

Deste modo, os problemas que nortearao o desen-
volvimento desta pesquisa sao os seguintes: Por que
o papel da vitima, independentemente do género, é
considerado menos relevante que o do suposto crimi-
noso, sendo que, em tese, ambos deveriam ter a mes-
ma importancia?; A vista disso, é possivel verificar que,
o fato da vitima ser mulher agrava significativamente
a situacao da vitima perante o sistema juridico penal
brasileiro?; Caso reconhecido um suposto preconcei-
to ao género feminino, quando estas forem vitimas em
determinado delito, quais medidas podem ser utiliza-
das para esta situagao?.

Destarte, o presente artigo, tem como enfoque prin-
cipal, estudar o papel da vitima mulher e as complica-
¢des que estas se deparam a partir do momento que
decidem denunciar o ato criminoso, pois, como qual-
quer pessoa, as mulheres também possuem relevancia
diante de uma investigacao criminal, pois, muitas das
vezes colaboram para a ocorréncia de um crime, por-
tanto, sendo necessario buscar formas que poderiam
melhorar esta situacgao.

Além disso, é de extrema importancia compreender
de gue maneira a vitima, independentemente do gé-
nero, pode influenciar de forma positiva no julgamen-
to criminal, pois, um crime ao ser cometido, apresenta
sempre um sujeito ativo e um sujeito passivo, portanto,
nao havendo o porqué de se olhar e estudar apenas um
lado.

Diante de tais problematicas e objetivos, o presente
trabalho busca expor inicialmente sobre a histéria da
vitima e da Vitimologia bem como os seus conceitos.
Na sequéncia, procura-se compreender de que forma
o surgimento do movimento feminista influenciou nos
direitos das mulheres nas legislacdes penais brasilei-
ras. E por fim, entender de que maneira estas mulhe-
res sdo desrespeitadas diante do sistema juridico penal
brasileiro e se ha formas de melhorar esta situacao.

Para esses fins, serd necessario demonstrar a im-
portancia da vitima para o Direito Penal e consequen-
temente para o processo penal, por meio do qual serao
apresentadas evidéncias de que ha certa desvaloriza-
¢do de vitimas mulheres, simplesmente pelo fato de
serem do sexo feminino, buscando, ainda solucdes
para enfrentar este impasse.

Para realizar a investigacdo aqui proposta utilizar-
-se-4 da abordagem qualitativa, com fins exploraté-
rios, na qual, se empregard a revisao bibliografica fo-
cada em diversos livros, teses, revistas cientificas e leis
que tratam da vitimologia e da situacdo enfrentada
pela mulher perante os 6rgaos juridicos. Desse modo,
utilizado na elaboracao do artigo o método dedutivo,
em que, parte de concepg¢oes e teorias gerais, como é
o caso da histéria da vitimologia, para assuntos espe-
cificos, particulares, que é o caso da realidade atual da
vitima mulher perante o sistema juridico brasileiro.

2 VITIMOLOGIA: ANALISE HISTORICA E CONCEITUAGCAO

A Vitimologia é uma ciéncia que, resumidamente
refere-se ao estudo da vitima. Por isso, antes de aden-
trar na conceituacdo do que venha a ser este termo é
importante entender a histéria da vitima e de que for-
ma esta influenciou no surgimento dessa ciéncia.

A vitima surgiu a milhares de anos atras, em razao
do primeiro conflito entre pessoas, que ocorreu nos
primérdios da formacao das sociedades. Porém, esta
s6 foi ser denominada vitima quando a sociedade co-
mecou a submeter algumas pessoas como sacrificio
para os deuses. Por este motivo, sua origem deriva da
palavra latina victima ou victus, que significa oferta,
segundo SANTOS (2017).

No entanto, apesar dessa ideia ligada a crenca, a vi-
tima comecou a ser entendida posteriormente, como
uma figura juridica para se referir aqueles que sofriam
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algum tipo de crime. E a partir disso, dividiu-se a hist6-
ria da vitima em trés fases essenciais.

A primeira delas é a denominada “idade de ouro”
que segundo Danyelle da Silva, durou muitos séculos,
na qual, a vitima era considerada a protagonista na
persecucdo do crime, pois, possuia o poder de esco-
Iher qual seria a melhor punicao para o infrator. (SILVA,
2014).

Todavia, apds esta fase, a vitima comeca a perder
seu papel de protagonista na investigacao criminal, por
volta do século Xlll, na época do sistema inquisitério,
conforme versa Fernando Florenzano, uma vez que, o
juiz passa a possuir autonomia proépria, deixando, as-
sim a vitima de lado ao fazer a averiguagdo de algum
delito. (FLORENZANO, 2017).

Seguindo essa mesma linha de raciocinio Vanessa

Mazzutti destaca:
Verifica-se, portanto, que a vitima passou a ocu-
par papel secundario na composicdo do litigio,
perdendo seu status de protagonista na punicao
do crime. Esse afastamento provocou, conco-
mitantemente, o desamparo do ofendido, ante
a auséncia de respeito aos seus direitos funda-
mentais e a igualdade dentro da relacao juridica

(MAZZUTTI, 2011, p.86).

Contudo, apesar desses fatores, a terceira fase da
histéria da vitima iniciou pés Il Guerra Mundial, com o
surgimento da Vitimologia, em 1945, que teve como
seus fundadores Benjamin Mendelsohn, o primeiro a
utilizar o termo vitimologia e Hans von Henting, o pri-
meiro a escrever um livro tratando do assunto, deno-
minado “O criminoso e sua vitima”, segundo GARCIA
(1999).

A partir desses estudos iniciais, a ideia da Vitimo-
logia comecou a ser estudada por diversos estudiosos
do Direito, até chegar ao ano de 1973, quando ocorreu
na cidade de Jerusalém, em Israel o | Simpésio Interna-
cional de Vitimologia, que é considerado por muitos o
marco histérico da consolidacdo da vitimologia, con-
forme cita MAZZUTI (2011), uma vez que, foi a partir
desse congresso que surgiu a ideia de se criar uma So-
ciedade Internacional de Vitimologia, o que ocorreu,
alguns anos depois, em 1980.

No Brasil, esta nova area do Direito, ganhou forca
em 28 de julho de 1984, quando foi fundada no Rio de

Janeiro a Sociedade Brasileira de Vitimologia, segundo
RIBEIRO (2001).

Dessa forma, percebe que a vitimologia surgiu ha
apenas 76 anos e que ganhou relevancia no Brasil ha 37
anos. E é em fungdo disso, que Danyelle da Silva, des-
taca que na contemporaneidade estd ocorrendo uma
fase de revalorizagdo da vitima. (SILVA,2014).

A partir de todo o exposto, pode se adentrar na vi-
timologia definindo-a como uma ciéncia que estuda o
papel da vitima no crime, na qual, devem ser levados
em consideragdo diversos aspectos, como a persona-
lidade, o comportamento, os valores morais, dentre
outros.

Dessa maneira, o professor Eduardo Mayr, é respon-
savel por tratar a vitimologia como: “o estudo da viti-
ma refere a sua personalidade, quer do ponto de vista
biolégico, psicolégico e social, quer o de sua protecao
social e juridica, bem como dos meios de vitimizacgao,
sua interrelacao com o vitimizador e aspectos interdis-
ciplinares e comparativos” (apud RIBEIRO, 2001). Na
mesma perspectiva, José Guilherme de Souza, concei-
tua a vitimologia da seguinte maneira:

A vitimologia estuda a participacao da vitima na
configuracdo de delitos. Em sentido estrito, ela
tem por objeto o estudo da vitima e, em sentido
amplo, ela abrange o estudo do comportamento
da vitima e do criminoso, os Vvarios e sucessivos
desdobramentos envolvidos nessa relagao, os
reflexos sociais, psicolégicos, legais e de varias
outras espécies decorrentes dessa complexa
teia de relagdes, as sancoes legais, sociais ou
emocionais acarretadas pelas condutas pro-
vocantes, a influéncia de todo esse complexo
de fatores com o ordenamento juridico vigente
numa dada sociedade, num dado momento his-
térico. (SOUZA, José, 1998, p. 24).

Posto isto, percebe-se que o fato do estudo da Vi-
timologia ser bastante recente faz com que a vitima
ainda nao consiga ter seu papel de protagonista, por-
tanto, nao possuindo tanta relevancia em comparacao
com o suposto criminoso, por toda uma questao histo-
rica que foi se formando nas sociedades desde o sécu-
lo Xlll. Ademais estas questoes sociais, que advém da
cultura, sao bastante dificeis de serem interrompidas
de maneira rapida.

Contudo, os legisladores buscam mudar esta reali-
dade nos ultimos anos, alterando e criando leis, como,
por exemplo, o artigo 59, caput, do Cédigo Penal res-
ponsavel por versar sobre a fixagdo da pena, estabele-
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cendo o comportamento da vitima como um dos fato-
res essenciais para a aplicacao de uma sangao. Dessa
forma, enfatizando um dos diversos motivos que faz
a vitima ter influéncia e ser fundamental no processo
criminal como destaca Leticia Lira:

Atualmente o juiz faz a avaliagcao da parti-
cipacdo da vitima no acontecimento do crime,
nao claro como co-autor, sim como possivel
contribuinte ao delito. A devida circunsténcia
judicial em foco pode vir a favorecer o acusado
ao comprovar que a vitima induziu, provocou ou
facilitou a infragao (LIRA, 2018, p,05).

Posto isto, outro ponto fundamental para a vitima
foi a alteragdo do artigo 201, do Cdédigo de Processo
Penal (CPP), pela Lei 11.690 de 2008, que trata atual-
mente sobre o ofendido. Ou seja, a vitima ganhou um
capitulo dentro do CPP exclusivo para ela, tratando de
questoes importantes, como o fato de que o ofendido
possui direito legal de ter conhecimento sobre todas
as datas referentes as audiéncias e de saber quando
O agressor ingressara e saira da prisao, além das datas
das sentencgas ou dos acérdaos, conforme versa o § 2°
do artigo supramencionado.

Na sequéncia do artigo, os §§4°, 5° e 6°, sdo os mais
importantes, pois, demonstram que ha uma preocu-
pacao do legislador pelas consequéncias que o crime
pode ter deixado na vitima, por isso, aborda nestes pa-
ragrafos que:

§ 4° Antes do inicio da audiéncia e durante a
sua realizacdo, serd reservado espaco sepa-
rado para o ofendido”; § 5° Se o juiz entender
necessario, poderd encaminhar o ofendido para
atendimento multidisciplinar [...]; § 6° O juiz to-
mara as providéncias necessarias a preservacao
da intimidade, vida privada, honra e imagem do

ofendido [...].

A vista disso, constata-se que a legislacdo brasileira
por meio do Cédigo de Processo Penal e outras legis-
lagbes penais reconhece a necessidade de tratar a vi-
tima como um dos elementos essenciais no processo
criminal, para isso, buscando protegé-la fisicamente,
psicologicamente e socialmente tanto durante quanto
apds o processo:

[...] se percebe uma clara preocupagao com a viti-
ma no que diz respeito as consequiéncias do delito,
tanto no campo social quanto psicoldgico. A viti-
ma, agora, nao mais sera abandonada pelo sistema
criminal, pois terd um atendimento especializado

para que possa superar o trauma causado pelo
delito, sobretudo naqueles de extrema gravidade
e que além do fisico ou material atingem o psicol6-
gico [...]. (CARVALHO; LOBATO, 2008, p.02).

Todavia, somente a legislacao mais moderna nao
é suficiente para dar a vitima a importancia necessa-
ria, hd também que mudar a maneira como os sujeitos
processuais tratam as vitimas, principalmente quando
estas sao mulheres.

3 A ORIGEM DO MOVIMENTO FEMINISTA E A INFLU-
ENCIA DESTE PARA OS DIREITOS DAS MULHERES ES-
TABELECIDOS NA LEGISLACAO PENAL BRASILEIRA

As primeiras comunidades sobre as quais se tem
noticia surgiram na época da pré- histéria, had milhares
de anos atras. E desde daquela época, a mulher é vista
perante as civilizagcdes, como o polo fragil da socieda-
de e da familia, pois, o seu Unico dever era o de ter e
criar seus filhos da melhor forma possivel, conforme
ressalta ARAUJO (2018, p.02):

O papel da mulher era conceituado para ser
base educacional do lar. Ter filhos, educa-los,
cuidar do ambiente familiar, dominar tarefas
domeésticas, satisfazer seu companheiro. Essas
ocupacdes, por séculos, foram dominantes pe-
las mulheres, de forma que foram criadas com o
pensamento de que nao podiam ultrapassar as

regras impostas pela comunidade.

Por conta disso, NASCIMENTO JUNIOR et.al. (2018)
considera que até poucos anos atrds uma das caracte-
risticas base da formagao de qualquer sociedade era o
patriarcado, ou seja, o homem como figura central da
familia. E foi exatamente esta ideia do patriarcado que
foi implantada no Brasil, a partir do descobrimento do
pais em 1.500 pelos portugueses.

Dessa maneira, desde 1.500 até o ano de 1.822, as
mulheres brasileiras possuiam praticamente nenhum
direito, conforme expde ARAUJO (2018, p.03): “[...] os
direitos das mulheres eram quase inexistentes, viven-
do em uma cultura de repressao as minorias”.

Contudo, apds esta época a sociedade brasilei-
ra como um todo comecou a sofrer alteracao, princi-
palmente com a entrada em vigor da primeira Cons-
tituicdo brasileira em 1824, que apesar de ainda nao
considerar as mulheres como cidadas, as mencionava
no texto constitucional na parte referente a sucessao
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imperial.

Posteriormente, de acordo com FERNANDES (2019),
em 1827 com o advento de uma Lei Geral, as mulhe-
res conseguiram o primeiro marco fundamental para a
mudanca do patriarcado, que foi o direito a educacéo,
que apesar de ter sido precaria e desigual por muitos
anos, foi o inicio de uma nova era para o sexo feminino.

Além disso, foi com o inicio da educagao feminina,
que comecou a primeira fase do movimento feminista
no Brasil, que durou até o ano de 1932, quando final-
mente, as mulheres conseguiram o direito ao voto e
a possibilidade de se candidatarem nas eleicdes. Tais
direitos se tornaram plenos, com o advento da Consti-
tuicao de 1946 (RODRIGUES, 2020).

A partir disso, a luta pela igualdade de direitos entre ho-
mens e mulheres foi aumentando cada vez mais até che-
gar na década de 60, que foi quando o movimento femi-
nista comecou a buscar as seguintes questdes: “O acesso
a métodos contraceptivos, salde preventiva, igualdade
entre homens e mulheres, protecdo a mulher contra a vio-
Iéncia doméstica, equiparacdo salarial, apoio em casos de
assédio, entre tantos outros temas pertinentes a condicdo
da mulher” (FAHS apud ARAUJO, 2018, p.03).

Apds toda essa luta, finalmente em 1988, com a
promulgacao da atual Constituicdo Federal Brasileira,
as mulheres foram colocadas em igualdade com os ho-
mens em relagcdo a todos os seus direitos, segundo o
texto constitucional do artigo 5°, inciso I: “Art. 5° To-
dos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cao de qualquer
natureza [...] : I- homens e mulheres sao iguais em di-
reitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;”
(Grifo nosso).

Deste modo, as mulheres se tornaram pessoas prote-
gidas constitucionalmente o que provocou diversas mo-
dificagdes nas legislagcoes penais brasileiras ja existentes
antes de 1988 e grande avango nas que surgiram apos
esse periodo, como é o caso da Lei Maria da Penha.

A Lei 11.340, de 22 de agosto de 2006 ou como co-
nhecida popularmente, Lei Maria da Penha, dispde so-
bre a violéncia doméstica e familiar contra a mulher e
surgiu por causa de um caso real que ocorreu no ano
de 1983:

Em 29/05/1983, Maria da Penha foi vitima de
tentativa de homicidio, por meio de um tiro de
espingarda desferido no dorso, por seu marido
a época, enquanto dormia. Em razdo do aco-

metimento, ficou paraplégica irreversivelmen-
te. A versao dada por Marco Antonio foi de que
ladrdées tinham invadido a casa para roubar e
dispararam o tiro contra sua esposa. Entretanto,
apos ter saido do hospital, quando ainda se re-
cuperava do trauma, ela sofreu novas agressoes,
como também foi submetida a carcere privado.
Nao obstante isso, ele tentou eletrocuta-la no
banheiro, no momento em que essa tomava ba-
nho. A premeditagcdo da nova tentativa de assas-
sinato ficou evidente, pois este passou a utilizar
o banheiro das filhas para tomar banho tempos
antes, além de té-la obrigado a fazer seguro de
vida em seu favor (OLIVEIRA, apud, NASCIMEN-
TO JUNIOR, 2018, p. 4).

A partir de toda essa situacao, Maria da Penha bus-
cou por anos qualquer sinal de justica que sé ocorreu,
em 2002, com a prisao de seu agressor. E o fator fun-
damental que fez com que ela finalmente pudesse ob-
ter o minimo de dignidade foi o caso ter ido para o Co-
mité de Direitos Humanos da Organizacao dos Estados
Americanos, que apds analisar o caso condenou o Bra-
sil por negligéncia e omissao pela demora na punicao
do agressor. Ou seja, sé apos ter tido uma repercussao
internacional que o Poder Judiciario brasileiro colocou
fim no referido caso e pensou em fazer uma legislagcao
que protegesse as mulheres. (NASCIMENTO JUNIOR,
2018).

Dessa maneira, com o surgimento da Lei Maria da
Penha, alguns artigos merecem destaque o primeiro de-
les é o artigo 5°, que define violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher como: “qualquer acdo ou baseada
no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico,
sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial, no
ambito da unidade doméstica, da familia ou em qual-
quer relacao intima de afeto”. (SOUZA, 2013, p.50).

Ja o artigo 8°, inciso IV, cita a: “a implementagdo de
atendimento policial especializado para as mulheres,
em particular nas Delegacias de Atendimento a Mu-
lher”; isto é, dar mais credibilidade e importancia as
mulheres vitimas de violéncia, pois, o primeiro atendi-
mento que elas recebem ao denunciar um crime pode
influenciar o resto do processo e sua confianca no sis-
tema penal brasileiro. E a mesma ideia segue no artigo
10-A que garante a mulher: “o atendimento policial e
pericial especializado, ininterrupto e prestado por ser-
vidores - preferencialmente do sexo feminino - previa-
mente capacitados”.

Além disso, o inciso Ill do artigo 10-A diz que a mu-
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Iher ndo deve ser submetida a diversos questionamen-
tos sobre a violéncia que sofreu o que nao condiz com
a realidade brasileira, conforme entendimento de CA-
VALHEIRO (2019, p.56):

No procedimento comum, é habitual que a viti-
ma tenha que fazer a mesma declaracao diver-
sas vezes, em diversas situacoes. E evidente que
essa reiteragdo provoque danos as vitimas, que
nao possuem direito de esquecer o trauma sofri-
do. Por isso a grande importancia desse artigo,
que preza pelo menor niumero de depoimentos
possiveis, possibilitando a vitima que, de manei-
ra mais rapida, retorne (quando possivel) ao sta-

tus anterior ao crime.

A partir do exposto sobre a Lei 11.340 de 2006, per-
cebe-se que foi uma mudanca de extrema necessidade
e de fundamental importéncia para as mulheres tanto
no dmbito familiar quanto na esfera juridica. Entretan-
to, apesar dessa evolugcao, o movimento feminista pre-
cisa continuar ativo e buscando mais igualdade, pois,
sé uma lei ndao muda a realidade de uma sociedade,
como sera visto posteriormente no préximo capitulo
do presente artigo.

Ja em relagdo as legislagdes que foram alteradas
pos constituicao de 1988, a mais importante é o Cédi-
go Penal Brasileiro.

O Cédigo Penal Brasileiro entrou em vigor no ano
de 1940, portanto, antes da atual legislacao constitu-
cional, por isso, nao havia muitos crimes e penas que
protegesse as mulheres, o que comec¢ou a mudar em
2009, com o advento dos crimes contra a dignidade
sexual, que estao dispostos nos artigos 213 a 216-A,
do referido Cédigo, na qual, se enquadra os seguintes
crimes: Estupro (art.213); violagdo sexual mediante
fraude (art.215); importunacao sexual (215-A) e assé-
dio sexual (216-A). E o registro nao autorizado da inti-
midade sexual, que foi implementado no ano de 2018,
pela Lei 13.781/18.

Todos os crimes citados acima, nao possuem obri-
gatoriamente como sujeito passivo a mulher, porém,
na realidade do Brasil a maioria dos casos que sao
registrados ou ndo em relagdo a estes crimes possui
como vitima mulheres, conforme pesquisa realizada
pela Pesquisa Nacional da Saude (PNS) no ano de 2019,
com mais de 100 mil pessoas em todo o pais e divul-
gada no dia 07 de maio de 2021, pelo Instituto Brasi-
leiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em parceria com
o Ministério da Saude, que obteve os seguintes resul-

tados: 8,9% das mulheres ja sofreram algum tipo de
violéncia sexual enquanto a porcentagem dos homens
foi de 2,5%. Ou seja, a porcentagem de mulheres que
sofreram algum tipo de agressao sexual supera a dos
homens em mais de 3 (trés) vezes.

No entanto, mesmo que estes crimes nao sejam es-
pecificos para as mulheres, em 2015, a Lei 13.104 in-
cluiu no Cédigo Penal o feminicidio, como uma qualifi-
cadora do crime de homicidio, disposto no artigo 121,
inciso VI, § 2°-A, do cédigo mencionado: “ Art. 121. Ma-
tar algtem: VI- contra a mulher por razdes da condicao
de sexo feminino: § 2°- A Considera-se que ha razoes
de condigcdo de sexo feminino quando o crime envol-
ve: |- violéncia doméstica e familiar; II- menosprezo ou
discriminagdo a condicdo de mulher”. Ou seja, é sim-
plesmente quando o sujeito ativo comete homicidio
(matar alguém) por diferenca de género, isto &, mata
outrem simplesmente por esta ser do sexo feminino:

[...]Ou seja, um ato de violéncia que nao é fruto
da natureza ou sentimento, mas sim do proces-
so de socializagao a que estamos todos e todas
submetidos. E preciso que se reconheca, sem
recursos retéricos, que o motivador dos femi-
nicidios decorrem da estrutura patriarcal que
sustenta, na relacao entre os seres humanos de
sexos opostos. A “acdo” é matar uma mulher por
ser mulher, o “resultado” é a morte de uma mu-

lher [...] (MENDES, 2017, p. 220).

A partir de toda a andlise histérica e de duas legisla-
¢oes com textos atuais, percebe-se que muito se evo-
luiu na questao da mulher e que o feminismo foi funda-
mental para este progresso, no entanto, hd muito ainda
a ser realizado, uma vez que: “No Brasil [...] 0 machis-
mo ainda é muito forte estando enraizado na cabeca
de muitos brasileiros, ndo sé de homens como também
de mulheres e de pessoas de alto nivel cultural e social”
(SANTOS, 2016, p.08).

4 A OCORRENCIA DA VITIMIZACAO SECUNDARIA EM
DESFAVOR DAS ViTIMAS MULHERES

A vitimizacao é um dos assuntos estudados dentro
da area da vitimologia e refere-se segundo CAVALHEI-
RO (2019, p.35) ao: “processo que torna alguém vitima,
independente de quem seja o sujeito ativo da agao [...].
Independe, portanto, qual seja a razdo que motive o
processo de vitimizacao”.

Todavia, a vitimizacdo apesar de aparentar pelo
conceito ser algo simples é um estudo bem mais com-
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plexo, uma vez que, é necessario analisar por meio dela
os danos sofridos pela vitima, sejam eles fisicos ou psi-
colégicos, conforme entendimento de SOUZA (2013,
p. 47) a: “vitimizacdo examina tanto a propensao para
ser vitima quanto os varios mecanismos de producao
de danos diretos e indiretos sobre a vitima”.

Posto isto, a vitimizagéo é divida em trés graus, sao
elas: a vitimizacao primaria, a secundaria e a terciaria.

A vitimizacao primaria é aquela que ocorre por meio
do cometimento do fato criminoso, que pode acarretar
no individuo ofendido diversas sequelas, como trans-
tornos psicolégicos, consequéncias fisicas e economi-
cas CAVALHEIRO (2019).

Posteriormente ao crime, se a vitima ou quem te-
nha competéncia procurar uma delegacia ou ingressar
com uma agao judicial o ofendido esta sujeito a sofrer a
denominada vitimizacao secundaria ou sobrevitimiza-
cdo que é: “[...] o processo em que os danos sdo causa-
dos nao mais pelo sujeito ativo do delito, mas em razao
da ma atuacao dos 6rgaos responsaveis pelo controle
social, como membros da Policia e do Poder Judicia-
rio” (BARROS apud CAVALHEIRO, 2019, p. 38).

Dessa forma, entende-se por sobrevitimizagao,
quando as instancias formais que deveriam apoiar a
parte ofendida de um delito, ndo o fazem, desviando
dessa maneira de sua finalidade (MAZZUTTI, 2011),
uma vez que, deixam algumas das vezes as vitimas de-
samparadas, como ocorre em diversos casos com as
mulheres perante o Poder Judiciario.

E por ultimo, ainda ha a vitimizacao terciaria que
esta relacionada a falta de amparo social para as viti-
mas, ou seja, é aquela que “ocorre no ambito do con-
trole social, no desamparo da assisténcia social que se
produz no reencontro com seus grupos de relacao (fa-
milia, escola, trabalho, igreja, no convivio social) e os
organismos gerais de ajuda” (SOUZA, 2013, p.48).

Posto isto, percebe-se que o presente artigo tem
como enfoque principal a vitimizacao secundaria, uma
vez que, os 6rgaos que pertencem ao sistema penal
sao muitas vezes seletivos, reforcando as desigualda-
des sociais (CARVALHO e LOBATO, 2008).

Por conta desse fato, as vitimas entram apés a ocor-
réncia da vitimizacao primaria em um impasse que € o
de decidir se levam o fato criminoso ao conhecimento
da policia ou nao, pois, € comum que no Brasil, os infra-

tores sejam impunes ou se julgados nao figuem mui-
to tempo presos. E isso acarreta o medo de denunciar
de diversas vitimas, como aponta a pesquisa realizada
pelo instituto Datafolha a pedido do Férum Brasilei-
ro de Seguranga Publica (FBSP) em 2019, que obteve
como resultado que 27, 4% das mulheres entrevistadas
tinham sofrido algum tipo de agressao ou violéncia nos
12 (doze) meses que antecederam a entrevista e que
desta porcentagem mais da metade das vitimas, 52%,
nao denunciaram e nao buscaram ajuda seja de fami-
liares ou amigos.

Dessa maneira, demonstrando que diversos crimes
deixam de chegar ao conhecimento das autoridades
competentes, sendo esse fendbmeno denominado de
cifras negras (CARVALHO e LOBATO, 2008). E esta falta
de seguranca das vitimas, ocorre por diversos fatores,
como os seguintes motivos elencados pelos autores
supramencionados:

As “cifras negras” possuem diversos fatores
determinantes: medo de vinganga ou represa-
lias, falta de confianca na atuacdo da policia,
falta de confianca no sistema penal brasileiro,
a sensacao de que a impunidade é a regra no
Brasil, o entendimento de que determinados
conflitos sdo de natureza “doméstica” (dmbito
privado) e que por isso nao devem ser expostos
ao publico, a influéncia de amigos, familiares
etc. que tendem, muitas das vezes, a minimizar
o ocorrido, a angustia da sensagdo de insegu-
ranca, a vergonha etc. (CARVALHO e LOBATO,

2008, p.01).

A partir disso, percebe-se que é preciso ser feito al-
guma coisa, para mudar a ideia da sociedade em rela-
¢ao a procura de ajuda especializada, principalmente,
das mulheres que sofrem regularmente julgamentos
seja por parte da sociedade (vitimizagdo terciaria) ou
pelas autoridades competentes (vitimizacao secunda-
ria). E é a partir desse ponto, que entra a questao dos
problemas enfrentados pelas mulheres quando estas
decidem ir pelo lado oposto das “cifras negras” que é
denunciar o fato criminoso.

A primeira dificuldade que pode vir a ser enfrenta-
das pelas vitimas mulheres é o fato delas serem ouvi-
das geralmente por homens, seja ho ambito da delega-
cia ou no decorrer do processo pelo juiz, promotor ou
advogado. Isto é, se a mulher foi violentada por uma
pessoa do sexo masculino, provavelmente, nao esta-
ra confortavel em conversar com um homem e é por
isso, que o artigo 8°, inciso 1V, da Lei Maria da Penha,
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determina que deve ser implementada delegacias para
atendimento especializado em mulheres.

Contudo, no Brasil, somente 7% das cidades brasilei-
ras contam com delegacia da mulher, como apontado
na pesquisa feita pelo Instituto AzMina em 2020. Ou
seja, a maioria das mulheres nao possuem outra opcao,
além de realizar a denlincia em delegacias comuns.

No entanto, vale ressaltar, que este impasse, nem
sempre sera enfrentado por todas as mulheres que
forem denunciar, pois, had chance de serem atendidas
por pessoa do sexo feminino, ou, simplesmente sofre-
rem algum crime que nao gera repulsa, medo, em rela-
¢do aos homens.

Outra questdo, é em relagdo as audiéncias, na qual,
surge duas dificuldades para a vitima. A primeira delas
diz respeito ao contato do sujeito passivo com o sujeito
ativo, que se encontram novamente apds o ocorrido,
O que provoca na vitima, segundo entendimento de
CARVALHO e LOBATO (2008), certa inseguranca, medo
e lembrancas do momento em que ocorreu o crime.
Além desse contato, a vitima ainda tem que enfrentar
diversas perguntas delicadas que sao realizadas pelas
autoridades presentes na audiéncia, tendo que repetir
a mesma coisa diversas vezes durante todo o processo.

No entanto, o pior ndo sao as perguntas e sim quan-
do os juizes, promotores e os advogados de defesa
“tentam desacreditar as vitimas [...], questionando
suas condutas, usando este argumento na tentativa de
desqualificar seus depoimentos” (CARVALHO; LOBA-
TO, 2008, p.01), como o que ocorreu ho caso da Maria-
na Ferrer, no ano passado.

Mariana Ferrer, uma jovem com atualmente 24
anos, registrou em 2018 um boletim de ocorréncia
relatando que tinha sido drogada e estuprada em um
evento na cidade de Florianépolis, Santa Catarina. Po-
rém, apoés 5 meses, nenhuma iniciativa tinha sido reali-
zada pela policia, entdo, a prépria Mariana decidiu ir a
publico por meio de suas redes sociais relatar o ocorri-
do. E somente a partir desse momento, que o processo
finalmente iniciou-se, tornando o suspeito André Ara-
nha réu do caso. E assim comecaram o inicio da busca
de provas.

O suspeito na época, teve seu material genético com-
pativel com o esperma encontrado na vitima no dia do
ocorrido. Além de ter sido identificado por duas testemu-
nhas e por meio de cdmeras de segurancga do local que

estava junto com Mariana na noite do suposto crime.

Com todos estes fatos publicos, em 9 de setembro
de 2020, ocorreu o julgamento do caso, pela 3° Vara
Criminal de Floriandpolis, que absolveu o réu da de-
nuncia de estupro de vulneravel. Porém, nao foi so-
mente a sentenca que deixou parte da sociedade bra-
sileira indignada e sim como a vitima, Mariana Ferrer,
mulher, foi tratada durante o julgamento.

A vitima teve que escutar declaragoes, do advogado
do réu como: “nao gostaria de ter uma filha ‘no nivel’
dela”, que postava foto sensualizando pois queria apa-
recer, como se esta estivesse provocando os homens a
darem em cima dela.

Ademais, o promotor também foi criticado, pois, em
suas falas descreveu que o suspeito nao tinha como
saber que a jovem nao queria relacionar-se com ele,
ou seja, como se André nao tivesse intencao de té-
-la estuprado e a partir disso surgiu o termo “estupro
culposo”, que apesar de nao ter sido citado durante o
julgamento, foi o que parte da populacéao brasileira en-
tendeu pela fala do promotor. O que vai contra o que
esta determinado no texto do Cédigo Penal, que en-
tende que o estupro existe apenas na modalidade do-
losa, ou seja, quando ha intencgao.

Além do mais, no teor da sentenca o juiz, absolve o
réu fundamentando que: “ndo ha provas contundentes
nos autos [...], a ndo ser a palavra da vitima”, isto é, de-
cidiu baseando-se no fato de que nao houve provas sufi-
cientes que identificasse que Mariana estava vulneravel
na hora do ato sexual, como se a palavra desta nao ti-
vesse nenhum valor. E esta decisao foi recorrida, porém,
sem novas informacgdes até o presente momento.

A partir da andlise desse caso, com os detalhes reti-
rados do préprio site da The Intercepet (ALVES, 2020)
e do video apresentado na mesma matéria, percebe-se
que Mariana Ferrer, sofreu a denominada vitimizagao
secundaria, pois, além de ndo ter sido escutada pelo por
todos os agentes do sistema de justica, foi posta diante
de homens para julgarem seu caso, tendo que respon-
der perguntas delicadas, além de ter sido humilhada,
chegando a ter que pedir pro juiz o minimo de respeito:
“Excelentissimo, eu to6 implorando por respeito, nem os
acusados sao tratados do jeito que estou sendo tratada,
pelo amor de Deus, gente. O que é isso?”.

Todavia, este tipo de tratamento dado ha algumas
mulheres nao é atual. Ha anos as mulheres sofrem com
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isso, havendo diversos casos mais antigos e famosos, em
que a justica brasileira demorou para fazer o seu papel,
um dos exemplos, é o caso da Maria da Penha, jad men-
cionado no item 3 deste artigo, em que, o caso, so6 foi
ter fim apds repercussao internacional. E outro exemplo
é o da Angela Diniz, assassinada por Raul Fernando do
Amaral Street, conhecido como Doca Street, em 1976,
apos este ter disparado 4 tiros em direcao a vitima.

Segundo BONILHA (2020), na época do julgamento,
em 1979, mesmo o criminoso tendo assumido que ma-
tou Angela, o tribunal o sentenciou a pena de reclusdo
de dois anos, porém, com direito de suspensdo con-
dicional, isto é, Doca nao ficou nenhum dia na prisao,
pois, segundo a sentenca ele praticou homicidio em
legitima defesa da honra, um crime que ndo estava co-
dificado no Cédigo Penal vigente na época, mas, muito
utilizado na década de 70, que significava basicamente
que a mulher por ser muito bonita provocava outros
homens, logo, isso feriria a honra do namorado o que
justificaria um assassinato.

Todavia, por causa dos movimentos feministas que
cresciam na época, a histéria se reverteu em um se-
gundo julgamento, pois, o primeiro foi anulado, e neste
novo julgamento o réu foi condenado a 15 anos de pri-
sao “dos quais cumpriu trés em regime fechado, dois
no semiaberto e, nos outros, conseguiu liberdade con-
dicional” (BRANDALISE, 2020, p.06).

Com todas estas exposicoes de casos reais, com di-
ferenca de mais de 40 anos entre alguns deles, perce-
be-se que a vitimizacdo secundaria estd inserida em
alguns casos que sao julgados pelo Poder Judiciario.
E para isso mudar é necessario tomar certas medidas.

A primeira delas e a que faltou claramente no caso da
Mariana é aprender a dar valor a palavra da vitima, pois,
na maioria dos casos a vitima esta sofrendo e encontra-
-se desamparada pela justica e pela sociedade, apenas
buscando alguém para apoia-las. E é assim que entra a
necessidade de se criar Centros de Apoios as Vitimas de
Crime, no maximo de estados e cidades possiveis, pois,
nos locais que estas existem, os Centros estao sendo
procurados primeiro que as Delegacias, além de que
buscam de modo mais eficaz dar a assisténcia técnica
necessdria para as vitimas, segundo JORGE (2002).

Além disso, outro meio de solucéo que é a educagao
dos jovens e dos estudantes de Direito, ensinando aos
primeiros a importancia de tratarem todos de forma

igualitaria, independentemente de seu género, raca,
crenga, classe social (SANTOS, 2016) e aos ultimos a
Vitimologia, juntamente com a Criminologia, que de-
veriam ser obrigatérias no curso de Direito, conforme
opiniao do jurista GARCIA (1999).

Ha ainda outras duas maneiras de proteger a vitima,
uma delas é tentando evitar a vitimizacao terciaria,
nao divulgando a identidade da ofendida, pois, dessa
maneira, evitaria o julgamento social (JORGE, 2002). E
a ideia do Depoimento sem Danos, implementada no
Rio Grande do Sul, que consiste na vitima crianca ou
adolescente ficar em sala separada do juiz, do promo-
tor e do acusado (CARVALHO; LOBATO, 2008).

Apesar dessa ultima ideia ocorrer apenas para me-
nores de 18 anos, nada impede, que esta medida seja
adotada para alguns crimes que possuem como Vviti-
mas adultos, por exemplo, diversas crimindlogas se-
gundo ARAUJO (2018, p.10): “reconhecem a ineficacia
do sistema juridico em relagdo a protegdo das mulhe-
res [...], pois, o sistema penal brasileiro duplica a vitimi-
zacao das mulheres, colocando-as em julgamento ao
lado dos agressores”. Portanto, percebendo que seria
eficaz adotar o depoimento sem danos em casos, por
exemplo, de violéncia sexual em adultos.

E por ultimo e ndo menos importante é a alteragao
das legislagdes penais, seja o Coédigo Penal ou o Cédigo
de Processo Penal, uma vez que, ambos sao da déca-
da de 40, ou seja, apesar das mudancas favoraveis que
aconteceram nos ultimos anos, como as mencionadas
neste artigo, dando maior protegao as vitimas no geral e
as vitimas mulheres, somente isso ndo é suficiente, pois,
as vitimas merecem muito mais respeito e protecao.

5 CONCLUSAO

A partir do exposto, compreende-se que o presente
artigo demonstrou, no primeiro momento, que a vitima
¢ vista e considerada tanto pela sociedade quanto pelo
sistema juridico como menos relevante que o suspeito
do ato criminoso. Sendo este pensamento decorrente
de todo um processo histérico em que o ofendido saiu
de protagonista para o segundo plano do processo pe-
nal, porém, buscando por meio da vitimologia, mudar
esta realidade aos poucos, voltando para uma época
que existia igualdade entre sujeito ativo e o sujeito pas-
sivo, na qual, a palavra da vitima era ouvida e conside-
rada relevante e nao vista como mentirosa e duvidosa.
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Dessa maneira, notou-se que a vitima no geral é tra-
tada de forma inadequada pelo sistema juridico penal
brasileiro, porém, isto estd mudando aos poucos, pelo
menos nos textos das legislagdes penais.

No entanto, além dessa situacdo, se verificou tam-
bém que as vitimas mulheres sdo as que mais sofrem
na justica penal brasileira, principalmente aquelas que
sofreram algum tipo de violéncia ou agressao sexual.
E tudo isso, baseado em uma sociedade machista que
sempre tratou as pessoas do sexo feminino como infe-
riores. Sendo esta uma concepcao, que felizmente vem
sendo alterada ao longo dos anos, pois, a cada nova
geracao, a igualdade e o respeito ao préximo vao sendo
mais comuns de serem encontrados.

Por ultimo, entendeu-se que é necessario e indispen-

savel que sejam adotadas medidas para alterar estas si-
tuacdes de desvalorizagcéo da vitima, seja, mulher ou nao,
pois, apesar das mulheres sofreram visualmente mais,
nao sao somente elas que precisam de justica e cuida-
dos adequados, e sim, todas as pessoas que se tornam
vitimas. Por isso, sendo necessario, mudancas de legisla-
¢Oes, conscientizacao da sociedade em relacao ao estu-
do da vitimologia, criar locais que tratem o ofendido de
maneira eficaz, visando os sofrimentos fisicos, psicolégi-
COSs, morais e sociais que esta pessoa possa estar sentido.

Ante ao exposto, conclui-se que as vitimas sdo extre-
mamente importantes para o processo criminal e que o
respeito, independentemente do género, é sempre ne-
cessdrio seja dentro ou fora do ambito juridico. Portan-
to, sendo necessério enfrentar a existéncia da vitimiza-
cao secundaria e tercidria existente no Brasil.
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SISTEMA MULTIPORTAS: TRATAMENTO ADEQUADOE
CONSEQUENTE (IR)REFUTABILIDADE DA SATISFACAO LITIGIOSA

THE SEARCH FOR TRUTH IN THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCESS: A PRAGMATIC
ANALYSIS REGARDING CHANGES IN THE PROBATORY INSTITUTE ARISING FROM LAW
No. 13.964/19

Jaiany Duarte Vieirat
Muriel Amaral Jacob?

RESUMO

Este trabalho discute sobre a institucionalizagdo do
Sistema Multiportas, como possivel auxiliar da entrega
de uma prestacgao jurisdicional equanime e satisfatoria,
atentando especialmente ao tamanho abarrotamento
judiciario, causador de numerosos cenarios ineficientes,
de forma que a implementagdo de um novo modelo de
jurisdicao agregue e melhore a forma de tratamento dos
conflitos, além de proporcionar consideravel celeridade.
Partindo-se desta ideia, o presente estudo examina,
além da causa fomentadora advinda da exorbitancia das
lides, as novidades consensuais e extrajudiciais imple-
mentadas no regramento brasileiro nas Ultimas décadas,
como métodos evolutivos proporcionadores do acesso
ajustica, a fim de garantir maior efetividade, seguridade
e liberdade na hora de desenvolver a questao juridica.
Além do mais, a pesquisa desenvolvida baseou-se em
uma revisdo estritamente bibliografica, pautada na uti-
lizacdo do método dedutivo e exploratério, sustentada
por bases cientificas, legislagcdes, monografias e doutri-
nas. Em suma, apos todas as consideracoes aventadas,
observou-se a necessidade da propagagao dos métodos
alternativos de resolucao de conflitos, com o objetivo de
adaptar a multiplicidade de portas resolutivas com a re-
alidade juridica, efetivando direitos e ocasionando a tao
suscitada irrefutabilidade litigiosa.

Palavras-chave: Sistema Multiportas. Judicidrio. Cultura
da Sentenca. Tratamento dos conflitos. Efetividade.

ABSTRACT

This paper discusses the institutionalization of the
Multidoor System, as a possible helper for the delivery
of an equitable and satisfactory jurisdictional provi-
sion, paying special attention to the large judicial over-
crowding, causing numerous inefficient scenarios, so
that the implementation of a new model of jurisdiction
adds and improves the way of dealing with conflicts,
in addition to providing considerable speed. Based
on this idea, the present study examines, in addition
to the fostering cause resulting from the exorbitance
of litigations, the consensual and extrajudicial innova-
tions implemented in the Brazilian regulation in the last
decades, as evolutionary methods that provide access
to justice, in order to guarantee greater effectiveness,
security and freedom when it comes to developing the
legal issue. Furthermore, the research developed was
based on a strictly bibliographical review, based on the
use of the deductive and exploratory method, suppor-
ted by scientific bases, legislations, monographs, and
doctrines. In short, after all the considerations raised, it
was observed the need for the propagation of alterna-
tive methods of conflict resolution, with the objective
of adapting the multiplicity of resolutive doors with the
legal reality, effecting rights and causing the so called
litigious irrefutability.

Keywords: Multiport system. Judicial. Culture of the
Sentence. Handling conflicts. Effectiveness.
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1INTRODUCAO

Um grande impasse abaliza-se frente as dificuldades
do Judiciario em entregar aos cidaddos uma jurisdicao
justa, efetiva e adequada na contemporaneidade.

Em consequéncia disto, a imprescindibilidade da
eleicao tematica surge-se como parametro de obser-
vacgao e alerta a utilizacdo dos métodos alternativos
consensuais e tentativas de evasao de tamanho malfa-
zejo a sociedade brasileira de maneira geral.

Para tanto, a analise da implantacdo do Sistema
Multiportas como mecanismo capaz de auxiliar a ade-
quacédo do tratamento especifico a cada parte deu-se
a partir da deducéo de uma oportunidade para propi-
ciar melhor resultado as demandas judiciarias, que por
ora, encontram-se em um cendrio desvinculado de sua
pretensao, causando ineficiéncia e insatisfacao, devido
a morosidade e ao formalismo.

Neste diapasao, expoe-se no presente, sob o prisma
da celeridade, do acesso a justica e da eficiéncia pro-
cessual, a objecao de que seja possivel obter melhores
resultados tanto no desenvolvimento, quanto na finali-
zacao de uma pretensao juridica, sem que haja formal-
mente a instauracdo de uma acao, dependente de uma
sentenca.

Disso resulta, inicialmente, o exame da origem e a
motivacao da criacdao de uma justica multiportas, bem
como dos instrumentos de autocomposicdo e hete-
rocomposicao, intentando a agilidade e promocao de
acordos a providenciarem melhor contentamento aos
envoltos, longe de uma cultura litigiosa e presente a
autonomia de vontade para escolherem qual método
melhor lhes agradam.

Outrossim, a apreciacao da previsao legislativa bra-
sileira acerca da insercdo de novos métodos traz total
conveniéncia na ideia delineada, afirmando-se a ne-
cessidade de aprimoramento e busca de novas portas
para idealizar e concretizar diferentes mecanismos
e tratamento capazes de gerar um resultado prefe-
rivel do que o atual. Dessa forma, imperioso pontuar
a verificacao do atual Cédigo Processo Civil (Lei n.°
13.140/15) e demais dispositivos que ja enunciam a
aplicacao dessas técnicas consensuais e extrajudiciais.

No desdobrar da questao suscitada sera perceptivel

acompanhar a necessidade e a probabilidade de uma
insercdo aprofundada principalmente pela essenciali-
dade e devido resultado obtido com caso que fora pri-
vilegiado através da admissdao de um meio extraordi-
nario para solugdo de conflito.

A partir do mencionado, tendo em vista o desenro-
lar da proposta, valer-se-a da metodologia consistente
em amparos revisionais bibliograficos, com o cunho ex-
ploratério e executando o método dedutivo, cujas pre-
missas definidoras apods certo raciocinio, conduzirdo a
uma conclusao benéfica ou ndo. Contudo, tudo isso sera
oportunizado em razéo de uma sele¢cao de documen-
tos, consistentes em leis, doutrinas, artigos cientificos,
monografias e dados qualitativos, todos recolhidos das
plataformas google académico, revista dos tribunais,
site do planalto e pesquisas comuns do google.

Desta feita, todo esforco empregado para a ob-
tengdo de quaisquer resultados, baseia-se na ideia da
precisao de inclusdo de métodos efetivos a ocasionar
maior irrefutabilidade na aplicagcdo do jurisdicionado.

2 ORIGEM DO SISTEMA MULTIPORTAS E SUA COMPO-
SICAO DE METODOS

Inquestionavelmente, desde as primicias da huma-
nidade, antes que a sociedade fosse verdadeiramente
entendida como tal, a estruturacao dos povos, os cos-
tumes e regramentos, se apresentavam como volateis,
complexos e diversificados.

Concomitantemente, a codificacdo do Direito de-
senvolveu-se, fora aprimorado e até nos dias que cor-
rem apresenta mutacdes valorosas e relevantes.

Tanto é que, ha algumas décadas, surgiu nho mun-
do juridico um conceito diferente para o tratamento
de conflitos, denominado de “Sistema Multiportas”, o
qual, foi conhecido e esta sendo propagado pelo sor-
timento de oportunidades e métodos disponibilizados
as partes que se encontram em lide, sejam elas quais
forem, para prepara-las e oportunizarem a pacificacao
de forma eficaz e célere.

A proposito, o Sistema Multiportas, de acordo com
o que explana Lorencini (2020, p. 72) é:

[...]o nome que se da ao complexo de op¢des,
envolvendo diferentes métodos, que cada pes-
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soa tem a sua disposicdo para tentar solucionar
um conflito. Este sistema pode ser articulado ou
nao pelo Estado, envolver métodos heterocom-
positivos ou autocompositivos, adjudicatérios
ou consensuais, com ou sem a participacao do

Estado. (LORENCINI, 2020, p. 72)

Oliveira et al. (2019, p. 14) visualiza este sistema
como “se houvesse, no atrio do féorum, varias portas
e a depender do problema apresentado, as partes fos-
sem encaminhadas para a porta que mais se adequas-
se e possibilitasse a resolucao pacifica”.

Contudo, o reconhecimento desta novidade, com
esteio no que explicam Nogueira, G. e Nogueira, S.
(2018, p. 506), iniciou-se a partir de uma observagao
feita por um Professor de Direito de Familia da cidade
de Harvard, Frank Sander, no ano de 1975, na ocasiao
em que estava em viagem com sua familia, na Suécia,
e tao logo, percebeu a deficiéncia e inaptidao na reso-
lucdo de litigios familiares.

Em uma entrevista realizada pela Professora Maria-
na Hernandez Crespo ao préprio Frank Sander (2012,
p. 31-37), ele explicou que este déficit fora perceptivel
através de um estudo que fez na Suécia, sobre os direi-
tos de casais que residiam juntos, entretanto nao eram
casados.

O Professor elucida que, quando constatou grande
ineficiéncia na aplicabilidade da legislacdo estaduni-
dense para resolver demandas naquela area, pontuou
algumas anotagdes sobre suas praticas na arbitragem
e remeteu suas ideias para a Faculdade de Direito de
Harvard. No mais tardar, suas consideragdes e obser-
vacoes ensejaram sua participagcdao na Pound Confe-
rence, em 1976, cuja finalidade era tratar das insatis-
facoes na conducao do direito norte-americano, com
a eleicao do nome “centro abrangente de justica”, que
acabou sendo moldado pela American Bar Association
como Tribunal Multiportas ou Multidoor Courthouse.

Resumidamente, foi através de simples sugestoes
para a atuacdo do Judiciario dos Estados Unidos que a
teoria do sistema multipla portas inaugurou novos mé-
todos que, por sinal, desde entdo, culminou a propaga-
¢ao por vérias localidades do mundo.

Naquela conferéncia, Frank Sander, propds uma
triagem e apresentou como métodos o screening
clerk; a mediacao; a arbitragem; o fact finding; o mal-
practice screening panel; a corte superior e o ombuds-
man. (NOGUEIRA, G.; NOGUEIRA, S., 2018, p. 03-04).

O referido mecanismo ficou conhecido como aquele
que “permite a realizacao da taxinomia do conflito e,
portanto, o método mais adequado seja utilizado, per-
mitindo o tratamento eficaz e qualificado do conflito
[..]” (GIMENEZ, 2017, p. 91).

Estas multiplicidades foram ganhando forma a de-
pender da povoagdo que as instituiam. Dai é que surgi-
ram as mais de 40 (quarenta) alternativas de resolucao
de conflitos (ADR). (BACELLAR, 2012, p. 29).

Desta sorte, nao cabe pontua-las aqui, todavia, é
destacéavel alguns modelos norte-americanos, a exem-
plo da avaliagédo do terceiro neutro (ENE); o minitrial; o
juiz de aluguel (rente a judge) e Med-Arb (Mediation-
-Arbitration) e os mais comuns, que por ora, ja vigoram
na sociedade brasileira, sendo a arbitragem, mediacao,
conciliacao e negociacao.

No Brasil, o método das multiplas portas demorou a
ganhar relevancia. Assim preleciona Pavinato (2018, p. 11):

O Sistema Multiportas, idealizado ja a partir dos
anos 1970, demorou a ganhar atengao no Brasil.
A prética alternativa mais adotada era a da con-
ciliagdo promovida pelo préprio juiz do processo,
a qual passou a ser mais intensificada com o ad-
vento da Lei 8.952/94, que introduziu dispositi-
vos no Cédigo de Processo Civil de 1973, como
em seu respectivo inciso IV do artigo 127, o qual
previa que o juiz teria a competéncia para tentar
conciliar as partes a qualquer tempo do processo.
Foi finalmente a partir da elaboracdo do Cédigo
de Processo Civil de 2015 que se pode dizer ter
havido uma revolugdo para a implementacao do
sistema multiportas, uma vez que diversos dis-
positivos foram adotados como uma proposta de
modificar a cultura juridica tradicional de resolu-

¢ao de conflitos no Brasil (PAVINATO, 2018, p. 11).

Nao obstante, em que pese a forma vagarosa de
instauracao no Brasil, fora concebido nos ultimos anos
a implantagao de alguns métodos com mais prontidao.

A arbitragem, nas palavras do jurista Guerrero
(2020, p.357) a partir da Lei n.° 9.307 de 1996 e, por-
tanto, da criacdo de convencdes de arbitragem, via-
bilizou sua instituicdo como um negdcio juridico pro-
cessual capaz de transferir a aplicacao do direito a
terceiros de confianga, nas demandas resultantes de
direitos patrimoniais disponiveis, desde que capazes
ou pessoas juridicas regulares.
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Repisando o mesmo entendimento, Oliveira e Nu-
nes (2018, p. 61), dissertam:

A arbitragem é um método heterocompositivo
de resolugao de conflitos de interesses relativos
a direitos patrimoniais disponiveis, ou seja, as
partes elegem um terceiro imparcial (o arbitro)
para solucionar o litigio, que impde a sentenca
arbitral com poderes de sentenca judicial. Nao
havera intervengado do Poder Judiciario, no en-
tanto, este ultimo podera ser invocado quando
da necessidade do poder de coercao diante da
resisténcia de uma das partes (OLIVEIRA; NU-

NES, 2018, p. 61).

Impende destacar, neste momento que, talvez a
maior expressividade do método acima destacado seja
sua classificacao heterocompositiva, caracterizada pela
decisdo advinda de um terceiro imparcial (arbitro), dife-
rindo-o daqueles autocompositivos, em que as partes
sao quem determinam as conclusoes obrigacionais.

Noutro vértice, a mediagdo, também inserida no
ordenamento juridico brasileiro como método reso-
lutivo, possui a ideia de reestabelecer o didlogo entre
as partes, por meio de um mediador remunerado ou
voluntdrio, que instigard pensamentos sob diferentes
angulos, objetivando o didlogo e um clima propenso
a identificar as pretensoes sem sequer manifestar in-
teresse direto ou indireto nos fatos debatidos, sempre
estimulando-as a resolverem os impasses (LORENCINI,
2020, p. 76). Nesta disciplina, existe uma preocupacgao
humanizada em relagdo ao “pés” litigio quanto ao es-
tado de cada demandado.

Ja a conciliagdo, um método bem famoso no Brasil,
inclusive ja incluido obrigatoriamente na esfera pro-
cessual civel, é definida, primordialmente, pela utiliza-
cao de técnicas elaboradas por um terceiro imparcial,
que apresenta propostas e sugestoes para solucionar
desavencas, chegando-se em algum acordo habil de
extinguir o processo judicial (BACELLAR, 2012, p. 31).
Aqui, a maior preocupacao gira em torno da possibili-
dade e privilégios de resolver situacoes materializadas
para evitar seu prosseguimento.

Por conseguinte, na mesma obra os juristas apon-
tam e esquadrinham o instrumento da negociacao,
também forma autocompositiva, que se destina a re-
solver diretamente desavencas, em um procedimento
linear, possibilitando as partes a conversarem e dedu-
zirem entre si o que melhor lhes atendem.

Neste passo, através das consideracoes deduzidas,
a ilustracao até aqui advém, sobretudo pelo motivo ex-
pansionista do sistema, do descontentamento da apli-
cacgdao do direito pelo Poder Judiciario, que se encontra
abarrotado de pleitos e esgotado de alternativas.

A evidencia, em dados fornecidos pelo Gltimo relatério
do Justica em NUmeros, elaborado pelo Conselho Nacio-
nal de Justica, em 2019, o Poder Judiciario finalizou com
77,1 milhoes de processos em tramite que aguardavam
decisao definitiva, ou seja, o parecer final (sentenca) do
juizo competente. O interessante foi que 3,9 milhdes de
processos passaram pela fase processual da conciliacao
e tiveram sentengas homologatérias de acordos, repre-
sentando 12,5% da totalidade dos processos que foram
extintos com resolugao de mérito. (CNJ, 2020)

Exatamente por este motivo é que se nota o Siste-
ma Multiportas de Justica como uma saida para este
congestionamento, bem como um proporcionador de
esperanca.

Nada obstante, de maneira introspectiva, é de se
considerar que para uma populacdo de aproximada-
mente 212 milhdes de habitantes, o fluxo de agoes
propostas demonstra grande pertinacia em sentencas/
despachos que acaba dificultando a expansao dos mé-
todos alternativos.

3 A CULTURA DA SENTENCA E A OBSCURIDADE SO-
CIAL NA IMPLANTACAO DO REFERIDO SISTEMA

Sobreleva atestar, precipuamente, que os conflitos
nascem de pretensoes pessoais que originam a oposi-
cao de interesses e dai gera discrepancias motivadoras
da fase do “litigio”.

Neste passo, o Estado, dotado de capacidade organi-
zacional politico-institucional, usa de seu poder para evi-
denciar a jurisdicdo como meio importante para solucio-
nar litigios, promovendo a distribuicdo da justica, sendo
praticamente o Unico meio utilizado pelos individuos para
a garantia dos direitos. (LUCELENA FILHO, 2012, p. 35).

Isto porque, a Carta Magna de 1988, com grande valia,
dentre inlmeras solidificagdes, cuidou por garantir o aces-
so a justica como parametro fundamental para qualquer
ser social inserido em grupos diversos, visando acautelar,
por meio do Poder Estatal, as controvérsias existentes.
O normativo encontra-se insculpido no artigo 5°, inciso
XXXV, com a seguinte redacdo: “a lei nao excluira da apre-
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ciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”.

Tal garantia, embora possua grande diferenca do
acesso ao Poder Judiciario, Cappelletti e Garth (1988,
p. 8-9), a determina em duas finalidades no sistema ju-
ridico: a reinvindicacdo dos direitos e/ou a resolucao
de litigios sob os auspicios do Estado. Assim, exprime a
ideia do direito formal para a propositura de uma acao
ou simples contestacao.

Todavia, ao que se percebe do desenvolvimento ju-
ridico brasileiro, ndo basta somente a protecao no in-
gresso de uma demanda, sem que o Estado Juiz ana-
lise os autos e ao prestar a atividade haja consoante a
efetividade e adequacao, ofertando também o acesso
a justica material (SCHWAB; MARCHETTI FILHO, 2020,
p. 36). Tanto é que, a auséncia deste requisito coopera
para que a ineficiéncia se instale.

Conquanto, dai ressai a ideia de que o Sistema Mul-
tiportas “possivelmente contribuiria para o processo
de democratizagdo e ampliagcdo do acesso a justica,
por meio do incentivo a participagdo dos jurisdicio-
nados na conducao de procedimentos judiciais e na
efetivacao de seus direitos” (COSTA, 2019, p. 08), en-
tendendo, portanto, que este mecanismo também ob-
jetiva conferir esta garantia fundamental aqueles que o
utilizam, rememorando a concepcao de que o acesso
a justica nao vincula propriamente o Poder Judiciario.

Afere-se, de pronto, que a via judicial, similarmente,
é legitima para solucionar controvérsias, tendo em vis-
ta que é um direito fundamental. Entretanto, a questao
suscitada extrai-se da observancia quanto a utilizacao
exorbitante, causa geradora de uma cultura impreg-
nada de forma imprecisa, atualmente conhecida como
cultura da litigiosidade ou cultura da sentenca, respon-
savel por uma fomentacao descomunal de demandas
judiciais instauradora da imprestabilidade juridica.

Ora, entende-se por cultura da sentenca a existén-
cia de um conflito, levado ao juiz para sua resolucao,
com carater contencioso, atraindo o manejo de uma
acao judicial, para que os objetivos dos sujeitos sejam
atendidos. (CORREA, 2018, p. 59).

Com efeito, o professor Wambier (2019, p. 302)
aduz que o alto indice de litigiosidade é um dos mais
graves problemas com que se debate o aparato judici-
ario, em razao do excessivo volume de processos, que
de maneira negativa interfere na eficiéncia da pres-

tacao jurisdicional, uma vez que o acesso a justica se
concretiza somente por meio de um sistema eficiente.

A luz desta cultura, é de se observar que sua pre-
senca circula pela sociedade de maneira automatica, a
exemplo da expressao “vou processar vocé”, bastan-
te comum entre brasileiros quando da existéncia de
quaisquer conflitos, seja familiar, consumerista, traba-
lhista, etc., demonstrando comportamento sistemati-
co de pensar/agir fomentado pela dificuldade de se li-
dar com os problemas de forma racional, propositiva e
consensual (MORAIS, 2018, p. 17). Notadamente, esta
unicidade de solucionar impasses advém de uma cul-
tura protecionista e bastante habituada, que por sinal,
afasta as novidades aqui abordadas.

Nesse contexto, Kazuo Watanabe (2005. n.p.), com-
plementa:

[...] toda énfase é dada a solucdo dos conflitos
por meio de processo judicial, em que é proferi-
da uma sentenca, que constitui a solu¢do impe-
rativa dada pelo representante do Estadol[...]. E
esse o modelo ensinado em todas as faculdades
de direito do pais, sem excecdo. E é esse, igual-
mente, o modelo de profissional do direito exi-
gido pelo mercado para as principais carreiras
profissionais, como a advocacia, a magistratura,
o ministério publico e as procuradorias publicas

(WATANABE, 2005, n.p.).

Na mesma esteira, o Ministro Luiz Fux, a época De-
sembargador do TJ-RJ (2000, p. 175), expds a seguinte
indagacao: “como formar homens sensiveis, justos, cri-
ticos, se o estudo do Direito se perfaz em circuito fecha-
do, onde a contemplagao da norma estética encerra a
um sé tempo o juizo de valor e o juizo da realidade?”.

Desta sorte, o fortalecimento desse habito juridico
da dependéncia por sentencas tende a acontecer em
todas as situagoes, desde a mais simples, como em uma
roda de conversa com os amigos ou familiares, até a
mais arquitetada como a preparacao para uma carreira
juridica com responsabilidade e peso sobre a sociedade.

Entretanto, existem inquietacdes frente a litigiosidade
que trazem a percepcao da necessidade do desprendi-
mento do um Unico caminho, qual seja a decisdo adjudi-
cada.

Nesse sentido preconiza Correa (2018, p. 59):
Do que se percebe da atual situagdo enfrentada
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pelo Poder Judiciario, porquanto apesar de todos
os esforcos empreendidos e da alta produtivida-
de dos Juizes, o tempo decorrido até a entrega
da prestacao jurisdicional tem demonstrado que
a cultura da sentenca é ineficiente para adminis-
tracdo dos conflitos modernos, diante da com-
plexidade das relagbes pessoais e comerciais,
fazendo com que o paradigma judicial se revele
inadequado quando comparado com métodos

autocompositivos (CORREA, 2018, p.59).

A autora ainda continua elucidando em sua obra que,
indubitavelmente, os profissionais juridicos devem se
atentar a mudancga da mentalidade para um viés empa-
tico sobre a expanséao da cultura do consenso.

Com amparo, Gongalves et al. (2017, p. 148-150)
corroboram o mesmo entendimento ao pontuar agoes
educacionais capazes de instigar as partes na busca de
formas distintas do processo judicial para satisfazer as
demandas, desconstituindo essa cultura judiciaria.

A primeira das acdes, cuida da educagao dos agentes
do Poder Judiciario em relacdao a mutacdo do modelo
jurisdicional para as técnicas consensuais da adminis-
tracdo do conflito, como ja é exarado na Resolugao n.°
125 do CNJ. Os autores seguem indicando a profissio-
nalizacdo de mediadores e conciliadores na atuacao
frente ao Estado, bem como a atuacdo dos organiza-
dores de profissionais do Sistema de Justica, a exemplo
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), que deveria
fornecer cursos para aprimorar as técnicas consensuais
do operador de direito na transicdo da cultura. Ainda,
aclararam a importéncia de os Cursos de Direito contri-
buirem na disseminagao das técnicas administrativas de
conflitos, nao reproduzindo o costume da litigiosidade.

Oportuno trazer a baila que existem mecanismos a
serem desenvolvidos pela sociedade e operadores do
direito capazes de gerar resultados superiores aos for-
necidos pelo Judiciario, todavia, é visivel um enclausu-
ramento social quando se trata de buscas assertivas,
especificamente sobre a multiplicidade de portas reso-
lutivas, ndo sabendo ser pela inseguranca juridica dos
novos métodos ou pela acomodagao de um resultado
moroso advindo de terceiro autoritario.

O que se sabe, segundo Amaral et al. (2020, p. 13),
“é que emocgoes, sentimentos e reais interesses nem
sempre sao provados por meio de documentos, tes-
temunhas, advogados, pericias e depoimentos, no
entanto, sao captados e descortinados por meio de

mediacoes realizadas através de técnicas bem empre-
gadas”. Tanto que, conforme ja aludido neste artigo,
existem modalidades diversas de métodos alternativos
a se adequarem de acordo com a pretensao.

Nesse toar, é patente noticiar que a legislacdo bra-
sileira a par disso ja iniciou inovagoes juridicas com o
intuito da aplicabilidade de meios consensuais e extra-
judiciais, afirmando e evidenciando a necessidade de
préticas juridicas diversas do formalismo processual.

4 APLICABILIDADE DO SISTEMA MULTIPORTAS NO
DIREITO CONTEMPORANEO E SUAS CONSEQUENCIAS
PROPICIADAS AOS BRASILEIROS

Na ocasidao, em que pese ja ter sido explorado a ori-
ginalidade do Sistema Multiportas e discorrido sobre
a incémoda realidade do caminho adjudicatério como
0 mais avistado pela coletividade, sem tardar, faz-se
preciso adentrar na finalidade proposta, cuja intencao
é reparar a aplicabilidade da sistematica e sua real fun-
cionalidade no direito brasileiro.

Ha por bem pontuar, neste momento, que a utili-
zacao das MASCs (Meios Alternativos de Soluc¢des de
Conflitos), propoe a ideia da utilizagdo de um tratamen-
to adequado e cauteloso, que por ébvio, distingue-se de
mera resolucéo, pois envolve muito mais do que sim-
plesmente solucionar uma disputa, mas trazer as partes
uma conclusao satisfativa, sem sequer lesar algum lado,
gerando a todo tempo um ambiente cooperativo.

Para isto, nas ultimas décadas, efetivou-se no Bra-
sil amplo acervo legislativo, a fim de estimular na con-
temporaneidade a aplicacao do Sistema Multiportas.

Partindo-se dessa afirmativa, cumpre mencio-
nar que o marco ocorreu no ano de 2010, quando o
Conselho Nacional de Justica redigiu a Resolucdo n.°
125/2010.

A Resolugcdo supramencionada, de acordo com o
que lecionam Zanferdini e Suaid (2020), instaurou a
Politica Publica de Tratamento Adequado no ambito
do Poder Judiciario, disciplinando dispositivos consen-
suais, a exemplo da mediacao e conciliagao, “visando
concretizar o acesso a ordem juridica justa, efetiva e a
pacificacao social”.

Ademais, sua criagdo deu ensejo na criacao de va-
rios 6rgaos, como “o Nucleo Permanente de Métodos
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Consensuais de Resolugdo de Conflitos, assim como
Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos, subdividi-
do em (i) Setor de Solugéo de Conflitos Pré-Processual;
(ii) Setor de Solucao de Conflitos Processual; e (iii) Se-
tor de Cidadania” (LORENCINI, 2020, n.p.).

Segundo Fuzishima e Di Pietro (2019), sua formagao
teve como principais objetivos:

[...] i) disseminar a cultura da pacificagdo social
e estimular a prestacao de servicos autocom-
positivos de qualidade (art. 2°); ii) incentivar os
tribunais a se organizarem e planejarem pro-
gramas amplos de autocomposicao (art. 4°);
iii) reafirmar a funcao de agente apoiador da
implantagdo de politicas publicas do CNJ (art.
30°). Pode-se afirmar que o Conselho Nacional de
Justica envidou esforcos para tratar o acesso a
justica e mudar a forma com que o Poder Judi-
ciario se apresenta. Nao apenas de forma mais
agil e como solucionador de conflitos, mas prin-
cipalmente, também, como um centro de solu-
¢Oes autocompositivas e efetivas (FUZISHIMA;

DI PIETRO, 2019, n.p.)

Desta maneira, desde entdo, houve grande relevan-
cia a preocupacao na instauracao de meios auxiliado-
res e distintos da prestacéo jurisdicional tutelada pelo
Estado-Juiz.

A propésito, em 16 de marco de 2015, houve a con-
solidacédo da Lei n.° 13.105, conhecida como o Novo
Cédigo de Processo Civil, que por vez, seguindo o es-
timulo da Resolugdo n.° 125/2010, propds formas con-
sensuais e implementou hormas complacentes com as
determinacoes ja exaradas pelo CNJ.

Tanto que os Centros Judiciarios de Solucdes de
Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) foram rememorados
no artigo 165 do CPC/15 - como um dever - haja vista
que o artigo 8° da Resolugédo n.© 125/2010 ja indicava a
criagcao de centros judiciarios para atender Juizos, Jui-
zados ou Varas da area civel, com o objetivo de realizar
sessdes de audiéncias conciliatérias e de mediacao nas
Comarcas que atendessem os requisitos exigidos, to-
davia, até entdo sem éxito.

Nesta esteira, ainda analisando os preceitos proces-
suais civeis, extrai-se de seus artigos iniciais, tamanho
incentivo ao aprimoramento das multiplas portas reso-
lutivas. Percebe-se dos §§ 1°, 2° e 3° encartados no ar-
tigo 3°, novidade na permissao de métodos alternati-
vos, quais sejam a arbitragem, conciliagdo, mediacao e

quaisquer outros, comprometendo o Estado a sempre
promover a solugdo consensual. Nao bastasse, o arti-
go 149 incluiu as figuras do mediador e do conciliador
como auxiliadores da justica, diferentemente do que
era tratado no CPC de 1973, sendo que daqui enfatiza-
-se o reconhecimento de novas pessoas coadjuvantes
na efetividade de um direito, mesmo que ainda colabo-
radores do Poder Judiciario.

Sobre o mesmo viés, a titulo de complementacao,
Pavinato (2018, p. 12), salienta:

O Cédigo de Processo Civil de 2015 ainda traz
muitos outros destaques relativos ao sistema
multiportas, tais como: papel do juiz de promo-
ver a autocomposicao a qualquer tempo, com o
auxilio de conciliadores e mediadores judiciais
(art. 139, V), secao dedicada exclusivamente as
figuras de conciliadores e mediadores judiciais
(Secdo V do Capitulo I, referente aos auxiliares
da Justica, a partir do art. 169), capitulo novo
relativo a figura da audiéncia inaugural de conci-
liacdo ou de mediacao (disciplinada no art. 334),
necessidade de tentativa de conciliagao das par-
tes na audiéncia de instrucdo (art. 359), atencao
especial a solucdo consensual de conflito de fa-
milia (Capitulo X do Titulo IIl, o qual dispde sobre
os procedimentos especiais), entre outras mu-

dancas (PAVINATO, 2018, p. 12)

Além disso, em um breve interregno de trés me-
ses, apds a confirmagao do Cédigo de Processo Civil
de 2015, a Lei de Mediacao, n.° 13.140/2015, tomou
forma na legislacao vigente.

A criacao desta lei especial trouxe afirmacao quan-
to a sua fidedignidade, muito embora ja houvera pre-
ceito no CPC/15 resguardando sua essencialidade. A
outro turno, sua estruturacdo veio com uma divisao
entre os particulares (artigos 1° ao 31) e entes publicos
(artigos 32 ao 39), seguindo o padrao proveniente dos
principios da imparcialidade, da isonomia das partes,
da oralidade, da informalidade, da busca do consen-
so, da confidencialidade, da boa-fé, e principalmente,
da autonomia da vontade das partes. (BRAGA NETO,
2020, p. 213-219).

No que tange a sua aplicabilidade, dentre seus as-
pectos de maior expressao e discussao, nota-se a obri-
gatoriedade de as partes comparecerem pelo menos
na primeira reunido quando houver clausula contratual
(artigo 2°, §1°), o que desvincula a regra geral insculpi-
da no artigo 334, §4°, do CPC.
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Seguindo esta esteira, ndo obstante as formalidades
da mediacao judicial e extrajudicial insculpidas nos arti-
gos 99, 11, 12 e 25, bem como de todo o capitulo Il que
disciplina os conflitos envolvendo pessoas juridicas de di-
reito publico, pode-se inferir, de maneira abstrata que “a
aprovacao da Lei de Mediagao representa uma promes-
sa de virada revolucionaria na forma de tratamento dos
conflitos[...]”, responsavel por fornecer “[...] empodera-
mento aos cidadaos e a possibilidade de que assumam,
efetivamente, o papel de protagonistas na solugédo con-
sensual de desavencas” (SIVIERO, 2015, p. 333).

Com efeito, outra mudanca nao menos importan-
te, também arquitetada no decorrer do ano de 2015,
deu-se com o advento da Lei n.° 13.129 que criou con-
dicdes para a efetividade da arbitragem e reformou al-
guns diplomas normativos da Lei n.° 9.307, que por ora
ja vigorava desde 1996, propondo a ampliacao do uso
da arbitragem e de seus mecanismos funcionais.

Prima facie, a principal novidade extrai-se do §1°,
artigo 1°, da legislacao supracitada, em que demonstra
grande inovacao ao regularizar a aplicabilidade da ar-
bitragem na Administracdo Publica direta e indireta na
hipétese de conflitos relacionados a direitos patrimo-
niais disponiveis. Isto certifica a extensdo do sistema
explorado, pacificando a solucao arbitral e consolidan-
do a ideia da multiplicidade. Ademais, também houve
alteracdes no sentido de validar o poder das partes na
escolha dos arbitros (artigo 13, §4°), e diversas outras
melhorias que nao fazem jus no estudo pertinente.

De todo modo, asseverou-se até aqui a visibilidade ofer-
tada no ordenamento juridico civel atual, de forma contri-
butiva e explicita, a fim de incorporar um novo sistema.

Entrementes, no que concerne a aplicabilidade juri-
dica geral, o que se observa é que além das diretrizes
acima expostas, muito mais tem sido concretizado no
ambito consensual.

A exemplo disso, verifica-se dos procedimentos dos
Juizados Especiais Criminais, quais sejam a suspensao
condicional do processo (artigo 89, da Lei n.© 9.099/95),
e a transacao penal (artigo 76, da Lei n.° 9.099/95).

Destarte, o interessante é que, ha pouco tempo,
no Cédigo de Processo Penal, fora regulado o ofere-
cimento do Acordo de Nao Persecucao Penal (ANPP),
pela acusacéo. O ingresso do artigo 28-A através da Lei
n.° 13.964/19, popularmente conhecida como “Paco-

te Anticrime”, trouxe como mecanismo a possibilida-
de de uma persecugdo penal mais rapida e eficiente,
como alternativa para diminuir a demanda judiciaria
penal. Como requisitos apontou: a infragdo nao ser co-
metida com violéncia ou grave ameaca, nao se tratar
de pena minima superior a 04 (quatro) anos, a presen-
ca de confissao formal no ato da negociacao, sua sufi-
ciéncia para a prevengao do crime, e ndo ser o Inquéri-
to Policial, suscetivel de arquivamento.

Este instrumento da justica penal negocial, ao que
assinala Silva, (2021), “é uma alternativa viavel para a
reducao da sobrecarregada maquina judiciaria brasi-
leira, desde que respeitados os principios e garantias
processuais [...]".

E isto ndao se prende tao somente nas esferas es-
pecificadas, como também ja tem sido arraigado no
processo tributaria, especialmente em relacao as exe-
cucoes fiscais, dado que, consoante as informacodes
extraidas do ultimo Justica em Numeros (CNJ, 2020),
estas sdo as “principais responsaveis pela alta taxa de
congestionamento do Poder Judicidrio”, sendo que
“os processos de execucao fiscal representam 39% do
total de casos pendentes e 70% das execugdes pen-
dentes do Poder Judiciariol[...]”.

Isto porque, o artigo 171 do Cdédigo Tributario Na-
cional, deixa evidente a faculdade de as partes tran-
sacionarem, ou seja, negociarem, com o propdésito de
extinguirem o crédito tributario, desde que presente
concessdo mutua, a finalizagdo do litigio, e legislacao
para tanto. (MARQUES; OLIVEIRA, 2020, n.p.)

Deve-se trazer a lume, ademais, que de forma
congénere, a Justica do Trabalho segue a aplicacao
de meios alternativos de solugcao de conflitos, como
exemplo das convencdes e acordos coletivos, pois pelo
que esclarecem Calcini e Araujo (2020), estas sao con-
sideradas formas autocompositivas, tendo em vista
que independem de atuacao de terceiros, pois as proé-
prias partes por meio de seus representantes sindicais
resolvem as divergéncias.

Continuam os autores pontuando que a Lei n.°
9.958/2000 criou comissdes de conciliacdo prévia,
alterando o artigo 625-D da Consolidagdo das Leis do
Trabalho e, posteriormente, com a reforma trabalhista
houve inclusdo da homologacao de acordo extrajudicial
(artigo 652, alinea “f” e artigo 855-B e seguintes da CLT).
Esta reforma também incluiu o artigo 507-A, que esti-
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pulou a possibilidade da pactuagao de clausula compro-
misséria de arbitragem nos casos de empregados com
remuneracao duas vezes superior ao teto do RGPS.

A vista de tudo isso, cabe ponderar que ndo t3o somen-
te na letra da lei tem sido desenvolvido meios multiplos de
justica, mas ja se tem conhecimento, com grande valia, das
formas consensuais da arbitragem, mediagao, conciliagéo,
etc., utilizadas em casos reais. A titulo demonstrativo, um
caso singelo dentre inlUmeros que ja utilizaram do consen-
so, foi o ocorrido entre a Agéncia Nacional de Telecomuni-
cacdes (ANATEL) e o Grupo Oi, a pouco tempo soluciona-
do, em que esta Ultima figurava como devedora da Anatel
sob o importe de RS 14,3 bilhoes reais, em razao de multas
administrativas da época que prestava servigos aos consu-
midores. No acordo, fora pactuado, diante da presenca da
Advocacia-Geral da Uniao, o pagamento de RS 7,2 bilhoes
de reais por parte da Oi. Veja bem, o litigio se arrastava des-
de 2016, e s6 em 2020, com a aplicacao da mediacao é que
a lide pbde ser extinta.

Face ao explanado, a efetividade de apenas um
método compositivo ji enseja o pensamento de que
muito se tem a ganhar com a incorporacgao do Sistema
Multiportas, principalmente no que tange a efetivida-
de dos direitos, a celeridade, e a satisfagao.

No entanto, talvez a maior preocupacao e motivo de
desanimo seja a necessidade de “uma mudanca na es-
trutura funcional e fisica dos féruns e tribunais brasilei-
ros e que, igualmente, requer uma modificagao cultural
e de formacgéao dos operadores juridicos”, a ser percor-
rido por um longo caminho (NETO LESSA, 2015, n.p.).

Para tanto, ainda nas palavras do autor retromen-
cionado, serd preciso construir nos féruns de justica
infraestrutura adequada para momentos informais,
capazes de confortar as partes; elaborar pardmetros
para os procedimentos; designar servidores para tan-
to; além de reformular a grade dos cursos juridicos e
desenvolver a percepcdo da comunidade para que o
modelo multiportas passe a ser explorado.

De outra banda, embora necessario o emprego de
muitos esforcos, é verificavel a existéncia de grandes
beneficios, que sobrepdem todo o trabalho remanes-
cente. Desse modo:

Os beneficios do sistema multiportas sao inimeros
e impactam nao apenas aqueles que possuem conflitos
a solucionar, mas toda a sociedade, inclusive no que diz
respeito aos gastos publicos com o Poder Judiciario. [...]

Portanto, além da confiabilidade no sistema como um
todo, pela celeridade e efetividade na prestacao da tutela
jurisdicional, que certamente resultara da diminuicdo do
volume de processos em tramite perante o Poder Judici-
ario, ha outros resultados positivos que se podem extrair
de uma mudanca cultural quanto aos métodos eleitos
para a pacificacao social. (WAMBIER, 2019)

A guisa de encerramento, vale evidenciar que, pe-
las tratativas aqui deduzidas o Poder Judiciario seria
desafogado e somente utilizado quando os outros
meios fossem esgotados, além de que estimularia
maior comprometimento e responsabilidade acerca do
seu problema, assim como ativaria a autocomposicao
saudavel, reafirmando a transparéncia e consequente
compromisso com o método escolhido.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Dentro do que se propds, o Sistema Multiportas,
como uma metafora em que se visualiza uma multipli-
cidade de “portas”, apresentou-se como um método
inovador e coadjuvante do Poder Judiciario, caracte-
rizado pelo fornecimento de inlmeras alternativas re-
solutivas de impasses juridicos, capazes de propiciar
a pacificacdo no que tange a litigios, tendo, portanto,
sua concretizacdao como aliada de uma prestacgao juris-
dicional adequada e efetiva.

No desenrolar da pesquisa, verificou-se, preliminar-
mente, que, em razdo da maxima busca adjudicatéria
ha um distanciamento na fixacao de métodos consen-
suais, sem sequer ter as partes um primeiro contato
com os beneficios, trazendo um atraso na aplicacao
desta novidade conveniente, que por sinal, ja é regula-
da ha décadas no Brasil.

Por consequéncia, esta cultura desenvolvida hé
anos, qual seja, a cultura da sentenca, tende a poster-
gar uma sociedade bem resolvida e ligeira nos proce-
dimentos negociais, que se desconstituida, prepararia
diversos outros avancos na esfera empresarial, tribu-
taria, administrativa e etc., bem como no préprio de-
senvolvimento humano e questdes pessoais.

Outrossim, tanto é verdade tratar-se de desenvolvi-
mento societdrio cultural, que a legislagao brasileira ja
adquiriu o modelo multiportas, acrescendo com pron-
tidao a possibilidade da busca por métodos divergen-
tes da acao judicial nos regramentos vigentes, como
exemplo de alguns preceitos do Cédigo de Processo
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Civil de 2015 e a Lei de Mediacao, até reformulando as
antigas, como o caso da Lei de Arbitragem.

Assim, da necessidade dessa transicao, se faz im-
preterivel empregar novas praticas, consubstanciando
a desjudicializacao.

Para isto, sera fundamental a profissionalizacéo de
mais auxiliares capacitados e coerentes com a prati-
ca demandada, elaborando-se cursos preparatoérios e
criando a infraestrutura basilar, como também remode-
lar a grade dos Cursos de Ciéncias Juridicas, com maior
visibilidade das praticas consensuais, além de desen-

volver mecanismos propicios a disseminagao do uso de
métodos alternativos, jd que presente resultados com-
probatérios da eficacia e a possibilidade de uma “tria-
gem”, capaz de confirmar a solucao esperada.

Por todo o aludido, é premente o reconhecimento
da contribuicao que esta sistematica tem a ofertar no
ambito resolutivo, capaz de gerar a todo tempo um
Estado Democratico de Direito colaborativo, e o mais
importante, ocasionar uma eficiéncia formidavel, com
a solidificacao da tado esperada irrefutabilidade da sa-
tisfacao litigiosa.
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AS FAKE NEWS: LIBERDADE DE EXPRESSAO
OU INVASAO DE PRIVACIDADE?

THE SEARCH FOR TRUTH IN THE BRAZILIAN CRIMINAL PROCESS: A PRAGMATIC
ANALYSIS REGARDING CHANGES IN THE PROBATORY INSTITUTE ARISING FROM LAW
No. 13.964/19

RESUMO

Com o avanco da tecnologia e a ampliacao do siste-
ma de informacao, a internet se tornou acessivel para a
maioria das pessoas, o que representou uma revolugao
nas formas de comunicacao e de interacao social. Por
outro lado, abriu caminho para uma préatica que vem se
disseminando e atingindo milhares de pessoas diaria-
mente, podendo gerar consequéncias prejudiciais as
pessoas: a divulgacdo de fake news. E certo que cada
usuario da internet possui o direito constitucionalmen-
te previsto de se expressar livremente. Mas qual é o li-
mite entre a liberdade de expressao e a invasao da pri-
vacidade? Sera que as fake news configuram liberdade
de expressao? Qual seu impacto nos direitos da perso-
nalidade? A partir destes questionamentos, colocou-
-se como principal objetivo do presente trabalho anali-
sar as consequéncias da divulgacao de fake news para
os direitos da personalidade e isso foi feito por meio
da pesquisa bibliografica, envolvendo obras, artigos
cientificos e legislagdes sobre o tema. A justificativa
do estudo assentou-se no fato de que a propagagao de
noticias falsas tem apresentado um crescimento expo-
nencial no Brasil atual, o que vem causando impactos
diretos no mundo juridico, nas esferas constitucional,
civel e criminal. Concluiu-se que a divulgacao de noti-
cias falsas extrapola a liberdade de expressao, causan-
do sérios prejuizos a democracia e a privacidade das
pessoas, e enfraguecendo a credibilidade das institui-
¢oes. Por esta razdo, devem ser combatidas pelo Esta-
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do brasileiro, tanto por meio de legislacdes pertinentes
ao tema, quanto por meio de campanhas de conscien-
tizacdo sobre sua lesividade a democracia.

Palavras-chave: Fake news. Liberdade de expressao.
Vida privada.

ABSTRACT

With the advancement of technology and the expan-
sion of the information system, the internet became ac-
cessible to most people, which represented a revolution
in the forms of communication and social interaction. On
the other hand, it paved the way for a practice that has
been spreading and reaching thousands of people daily,
which can have harmful consequences for people: the
dissemination of fake news. It is true that every internet
user has the constitutionally provided right to express
themselves freely. But what is the limit between freedom
of expression and the invasion of privacy? Do fake news
configure freedom of expression? What is its impact on
personality rights? Based on these questions, the main
objective of the present study was to analyze the conse-
quences of the dissemination of fake news for the rights
of the personality and this was done through bibliographic
research, involving works, scientific articles and legisla-
tion on the subject. The study’s justification was based
on the fact that the spread of false news has grown ex-
ponentially in Brazil today, which has been causing direct
impacts in the legal world, in the constitutional, civil and
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criminal spheres. It was concluded that the dissemination
of false news goes beyond freedom of expression, cau-
sing serious damage to democracy and people’s privacy,
and weakening the credibility of institutions. For this rea-
son, they must be combated by the Brazilian State, both
through legislation relevant to the theme, and through
awareness campaigns about its prejudice to democracy.

Keywords: Fake news. Freedom of expression. Private life.
1 INTRODUCAO

Este artigo versa sobre as consequéncias da propa-
gacao de fake news sobre os direitos ligados a privaci-
dade, a honra, aimagem e a prépria dignidade humana.
Trata-se de uma pratica em progressao exponencial no
Brasil, atingindo, além de pessoas comuns, autorida-
des dos altos escaldes dos poderes, como 0s ministros
do Supremo Tribunal Federal, razoes pelas quais este
estudo se justifica.

As Fake news - noticias falsas - costumam versar
sobre assuntos polémicos, desinformagdes, boatos,
que “escutaram” de terceiros, ou até mesmo em jor-
nais, radio, e principalmente na internet, que é um
meio extremamente utilizado por todos atualmente.
As Noticias falsas sao postadas exatamente para en-
ganar, obter lucro, ganhos financeiros, sendo intencio-
nalmente publicadas. Muitas vezes, servem ao prop6é-
sito de fortalecer determinadas ideologias.

Considerando que todos os usuarios da internet po-
dem fazer uso de sua liberdade de expressao, ja que se
trata de um preceito constitucionalmente previsto, em
se tratando de fake news, qual seria o limite entre a li-
berdade de expressao e a invasao da privacidade? Sera
que a pratica de divulgacdo de fake news seria con-
dizente com a liberdade de expressdo? Quais seriam
seus impactos nos direitos da personalidade?

Para trazer respostas a estes questionamentos, co-
locam-se como objetivos deste trabalho: conceituar
fake news e identificar sua relacdo com a liberdade de
expressao e suas consequéncias ao direito de privacida-
de, a honra, imagem, e dignidade humana; estudar até
onde a expressao se torna ofensiva, situacao na qual se-
ria necessario repensar o termo liberdade de expressao.

Para alcancar os objetivos propostos o recurso me-
todolégico utilizado foi a pesquisa bibliografica, por
meio da leitura de livros e artigos cientificos e docu-
mentos como legislagdes, codigos e jurisprudéncias

inerentes ao tema.
2 OS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Os direitos de personalidade é um dos mais impor-
tantes atributos do Direito voltados a pessoa humana.
Se situa entre os direitos humanos e a propria esséncia
da vida, por isso, esta relacionado aos aspectos funda-
mentais e sociais. Neste aspecto, ndo é necessario qual-
quer tipo de reconhecimento da personalidade, consi-
derando que o ser humano ja nasce com este direito.

No mesmo sentido, os preceitos dos artigos 1° e 2°
do Cédigo Civil, estabelecem que: “Toda pessoa é ca-
paz de direitos e deveres na ordem civil”; “A personali-
dade civil da pessoa comeca do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do
nascituro”. (BRASIL, 2002).

O ser humano é o sujeito principal do Direito, visan-
do dar ampla protecgéo as suas relagdes juridicas. Nes-
te teor, o constituinte consagra o direito de personali-
dade em vérios artigos da Constituicao Federal, dentre
eles, ao estabelecer que todo o ser humano possui ga-
rantias e direitos fundamentais.

Ademais, o direito de personalidade, é compreendi-
do como: “[...] aptidao genérica para adquirir direitos e
contrair obrigacdes ou deveres na ordem civil. E pres-
suposto para a insercao e atuacao da pessoa ha ordem
juridica”. (GONCALVES, 2007, p. 70).

Porém, antes de consagrar essa garantia de direito
fundamental, o constituinte adotou como principio nor-
teador das relagdes humanas o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, inciso I, CF/88) e que se relacio-
na com o direito de personalidade.

A dignidade da pessoa humana se baseia em varios
aspectos juridicos, mormente se encontra presente no
artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal: “[...] sdo invio-
laveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”. (BRASIL,
1988). Trata-se, pois, de uma garantia constitucional que
se submete a protecao da personalidade, de modo que a
violagdo acarreta ao direito a indenizagao.

Significa que, a vida privada e a imagem das pes-
soas sao corolarios da protecdo da personalidade e é
uma caracteristica da prépria dignidade da pessoa hu-
mana. Com efeito, pertinente analisar a personalida-
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de no aspecto da dignidade, que segundo Mirandola
(1956) pressupoOe o intimo do ser humano em gerar
sentimentos perante o outro:

[...] o homem é o mais afortunado dos seres vi-
Vvos e, consequentemente, merecedor de toda
admiracao; do que pode ser a condigdo na hie-
rarquia dos seres que lhe sao atribuidos, que
atrai sobre si a inveja, nao dos brutos sozinho,
mas dos seres astrais e as inteligéncias que ha-
bitam além dos confins do mundo. Uma coisa
superando crenga e ferir a alma com admiragao.
Ainda assim, como poderia ser de outra forma?
Pois é por este motivo que o homem &, com jus-
tica completa, considerada e chamou um gran-
de milagre e um ser digno de toda a admiragao.

(MIRANDOLA, 1956, p. 04).

Percebe-se que o ser humano possui sentimentos e
que podera causar prejuizos quando passa a ofender o
préximo. Por isso, o constituinte garantiu que qualquer
ofensa que cause danos a personalidade é passivel de
indenizacao. Sobre a configuracao da personalidade,
Cunha Junior (2009, p. 681) diz que: “Nao sé a con-
sideracdo social, o bom nome e a boa fama, como o
sentimento intimo, a consciéncia da prépria dignidade
pessoal. Isso é, honra é a dignidade pessoal refletida na
consideracao alheia e no sentimento da prépria pessoa”.

Observe-se que a personalidade se atribuiu a hon-
ra, a imagem, a vida privada e a dignidade da pessoa
humana, caminhando sempre juntos, pois, se uma pes-
soa é ofendida em seu intimo, consequentemente ira
causar dano a sua dignidade. Especificamente sobre a
honra, Puccinelli Junior (2012, p. 229) diz que: “O di-
reito a honra compreende tanto a dignidade e a moral
intrinseca do homem (honra subjetiva), como a estima,
a reputacao e a consideracao social que as pessoas nu-
trem por determinado individuo (honra objetiva)”.

Ademais, Gagliano e Pamplona Filho (2008, p. 173)
apontam que: “Associada a natureza humana, a honra
é um dos mais significativos direitos da personalidade,
acompanhando o individuo desde seu nascimento, até
depois de sua morte”. E nos dizeres de Carnacchioni
(2012, p. 299) a honra; “[...] é dos mais elementares e
essenciais direitos da personalidade, podendo ser con-
siderada sob duas concepc¢des, a honra subjetiva e a
honra objetiva. [...] a honra tem relagcdo com os valores
morais da pessoa”.

Significa que, tudo se encontra interligado quando
se fala em direitos de personalidade: a dignidade da

pessoa humana; a honra; a vida; a imagem; e a priva-
cidade. Caso quaisquer desses direitos forem violados,
cabera reparacgao, podendo ser de cunho indenizatério
civil ou no aspecto criminal. No que consiste ao dano
moral, se trata de uma indenizacao cuja natureza é de
reparacao civil.

Na licdo de Venosa (2011, p. 341), o dano moral é
exatamente: “[...] um prejuizo que nao afeta o patri-
monio econdmico, mas afeta a mente, a reputacao da
vitima. [...] ndo é porque o dano exclusivamente moral
é dificil de ser avaliado economicamente que deve ser
deixado de lado”. No mesmo sentido, Cavalieri Filho
(2012, p. 89) assevera que:

O dano moral estd necessariamente vinculado
a alguma reacgdo psiquica da vitima. Pode haver
ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor,
vexame, sofrimento, assim como pode haver
dor, vexame e sofrimento sem violacao da dig-
nidade. Dor, vexame, sofrimento e humilhacao
podem ser consequéncias, e ndo causas. Assim
como a febre é um efeito de uma agressao or-
ganica, a reacao psiquica da vitima s6 pode ser
considerada dano moral quando tiver por causa
uma agressao a sua dignidade.

Portanto, quando se fala em direitos de personali-
dade, uma gama de elementos esta presente, no que
se baseia na protecdo constitucional do artigo 5°, inci-
so X, da Constituicao Federal, juntamente com o prin-
cipio norteador que é a dignidade da pessoa humana.
Caso haja danos a personalidade, se adentrara no inti-
mo da pessoa e causara danos a esfera moral. Por isso,
diga-se que aquele que pratica um dano, mesmo que
seja na esfera moral, deve reparar este dano, que sera
realizado através de indenizacao, no dmbito civil, ou
em forma de san¢ao, no &mbito penal.

2.1 A LIBERDADE DE EXPRESSAO: HISTORICO E CON-
CEITUACAO

Ao constatar que os direitos de personalidade se
submetem ao principio da dignidade da pessoa huma-
na e as garantias que se encontram previstas no artigo
59, inciso X, da Constituicdo Federal, percebe-se que o
constituinte protegeu o intimo das pessoas, de modo a
evitar que uma pessoa denigra a privacidade e a ima-
gem de outrem.

Entretanto, atualmente o que tem se tornado evi-
dente é o dano causado pela justificativa da liberdade
de expressao, ou seja, em nome de uma garantia cons-
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titucional tem-se propagado noticias falsas das pesso-
as, no que acaba por denigrir a honra, aimagem, a vida
privada e a dignidade da pessoa humana.

No Brasil, a liberdade de expressao esteve presente
nas constituicoes de 1824 (Brasil Império), na de 1891
(Brasil Republica) e na de 1934 (Segunda Republica). A
partir da Constituicdo de 1937, a liberdade de expres-
sdo passou a ser abolida, considerando que, dentre
as medidas adotadas pelo presidente Getulio Vargas,
destacam-se:

[...] instituicdo da pena de morte; supressao da
liberdade partidaria e da liberdade de imprensa;
anulacdo da independéncia dos Poderes Legisla-
tivo e Judiciario; restricdo das prerrogativas do
Congresso Nacional; permissdo para suspensao
da imunidade parlamentar; prisdo e exilio de
opositores do governo; e eleicao indireta para
presidente da Republica, com mandato de seis

anos. (SENADO FEDERAL, 2021).

No ano de 1946, houve uma retomada das garantias
e liberdades individuais, passando a ser novamente es-
tabelecido o direito da liberdade de expressao, acar-
retando também ao fim da censura. Mas, a partir da
Constituicdo de 1967, novamente a democracia passou
a perder espaco, ganhando contornos de autoritaris-
mo e centralizacdo do poder, em virtude dos ideais
voltados ao Regime Militar (BRASIL, 1969).

Finalmente, com a Constituicao Federal de 1988, a
liberdade de expressao retornou como garantia funda-
mental, sendo abolida a ditadura e a censura. Respec-
tiva garantia foi retratada pelo artigo 220 da Constitui-
cao Federal:

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacao,
a expressao e a informagao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri-
¢ao, observado o disposto nesta Constitui¢ao.

§ 1° Nenhuma lei contera dispositivo que possa
constituir embaraco a plena liberdade de informa-
cao jornalistica em qualquer veiculo de comunica-
gao social, observado o disposto no art. 5°, IV, V, X,
Xl e XIV.

§ 2° E vedada toda e qualquer censura de natureza

politica, ideolégica e artistica. (BRASIL, 1988).

Neste aspecto, o constituinte inseriu como garantia
fundamental previsto no artigo 5°, inciso IX, a liberdade de
expressao, ao dispor: “[...] é livre a expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, indepen-
dentemente de censura ou licenca”. (BRASIL, 1988).

Sobre o seu conceito, trata-se de uma caracteristica
essencial da propria democracia. Sem a liberdade de
expressao seria impossivel obter uma democracia uni-
versal, onde as pessoas pudessem falar, se expressar,
opinar e votar. Inclusive, a liberdade de expressao das
pessoas nao existe somente no aspecto particular, mas
também, na possibilidade de serem representadas por
seus parlamentares.

Justamente por isso, os parlamentares possuem a
garantia dainviolabilidade de quaisquer opinides, pala-
vras e votos, prevista no artigo 53, caput, da Constitui-
cao Federal, pois, estao representando a sociedade no
contexto da democracia atual (BRASIL, 1988).

Assim, segundo Bezerra (2019), a liberdade de ex-
pressao é:

[...] o direito que permite as pessoas manifes-
tarem suas opinides sem medo de represalias.
Igualmente, autoriza que as informagdes sejam
recebidas por diversos meios, de forma inde-
pendente e sem censura. Ou seja, ela significa
o direito de exteriorizar a opinido pessoal ou de
um grupo, sempre com respeito e respaldada
pela veracidade de informagdes. Esse direito é
garantido pela Declaragao Universal dos Direitos
Humanos.

Isto porque, a liberdade de expressdao é a forma
mais elementar de se ouvir e ser ouvido, motivo que
a censura nao possui lugar em um Estado Democrati-
co de Direito. Porém, a liberdade de expressado nao se
trata de um direito absoluto, pois, existem limites em
relacdo a sua aplicacao, motivo que a callnia, a injuria
e a difamacao nao sao permitidos.

Portanto, a liberdade de expressao se trata de um
direito de se expressar, podendo ser, inclusive, por
meio de comunicagao e internet. Dai advém o cerne
do problema, que é quando a liberdade de expressao
se torna, na verdade, uma noticia falsa ou fake news.

3 FAKE NEWS: CONCEITO E ORIGEM DA EXPRESSAO

As fake news nao sao uma realidade apenas no Bra-
sil, mas em todo mundo. Principalmente no aspecto
criminal, as fake news tem avancando no sentido de
causar danos a imagem e a honra das pessoas. Veja-se,
por exemplo, o caso divulgado pelo site BBC Brasil em
2018, que ocorreu na Ucrania:

Esta noticia distribuida pela midia russa contava
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o caso de Galyna Pyshnyak, apresentada como
uma refugiada russa. Mas Pyshnyak era na ver-
dade a mulher de um militante pré-russo. “Uma
refugiada de Sloviansk se lembra de como uma
crianga e a mulher de um miliciano foram execu-
tadas na frente dela”, disse o canal de TV estatal
Channel One Russia em 12 de julho de 2014, em
meio a recém-estourada guerra de Donbass, no
leste da Ucrania, entre tropas ucranianas e for-
gas pré-russas separatistas. Aos prantos, a mu-
lher aparecia contando que soldados ucranianos
haviam crucificado publicamente um menino de
trés anos de idade diante de sua mae, “como se
ele fosse Jesus”, enquanto o garotinho gritava,
sangrava e chorava. “As pessoas desmaiavam. O
menino sofreu durante uma hora e meia e de-
pois morreu. Em seguida, foram para sua mae”,
disse ela. Mas tudo era mentira. Na verdade, nao
s6 isso nao aconteceu, como o local também foi
inventado: “Eles disseram que o Exército (ucra-
niano) encurralou os moradores locais na Praca
Lenin, na cidade de Sloviansk, mas essa pra-
¢a nao existe”, diz Yurkova. Apesar disso, essa
“noticia” teve grande alcance e apareceu em
varios estudos como exemplo de “desinforma-
¢d0” nos meios modernos de comunicacao de
massa. Para a Russia, foi “uma boa peca de pro-
paganda”, escreveu o jornalista Andrew Kramer
em um artigo do New York Times, em fevereiro
de 2017. “Durante a crise ucraniana de 2014,
noticias manipuladoras e, muitas vezes, total-
mente inventadas foram divulgadas a partir da
televisao russa e de websites para jornais locais
favoraveis”. A histéria do menino crucificado
nao apenas enganou a muitos na Ucrania e na
RuUssia, mas também os motivou a “pegar em
armas”, disse Yurkova. Por isso, adverte ela, as
noticias falsas “sdo uma ameaca a democracia e
a sociedade”. (BBC BRASIL, 2018).

Outra histéria inventada através de fake news se re-
fere a invasao no lraque:

Outro exemplo de fake news de grande reper-
cussao mundial teve como protagonista uma
outra menor de idade: Nayirah, uma menina
kuwaitiana de 15 anos que denunciava atrocida-
des cometidas por invasores iraquianos em seu
pais. A histéria teria ocorrido em 1990, alguns
meses depois que o entao presidente do Iraque,
Saddam Hussein, invadiu o Kuwait. Nos Estados
Unidos, o presidente George Bush havia fixado
um prazo limite para que o Exército do Iraque se
retirasse. Naquele momento, a opinido publica
americana estava dividida, mas mais inclinada
a apoiar a nao-intervencao. Foi nesse clima que
Nayira apareceu diante do Congresso dos Esta-
dos Unidos com uma histéria brutal em que as-
segurava que os soldados iraquianos retiravam
bebés prematuros de incubadoras de um hos-
pital no Kuwait, onde disse ser voluntaria. “Eles

levaram as incubadoras e deixaram os bebés
morrendo, jogados no chao frio”, disse ela, entre
lagrimas. O impacto do seu testemunho foi tal,
que muitos no Ocidente se convenceram de que
era preciso expulsar as tropas de Saddam Hus-
sein. O que nao sabiam era que o depoimento, na
realidade, havia sido preparado por uma agéncia
de relagdes publicas nos Estados Unidos ligada
a monarquia do Kuwait, segundo revelou uma
investigacao conjunta da Anistia Internacional,
da Human Rights Watch e de jornalistas inde-
pendentes. A menina que havia testemunhado
era filha de Saud Nasir al Sabah, o embaixador
do Kuwait em Washington. “Sua fala dura cerca
de 3 minutos e ainda é um testemunho podero-
so”, disse James Garvey, autor de The Persua-
ders: The Hidden Industry that wants to change
your mind (Os Persuasores: a industria oculta
que quer que vocé mude de ideia, em traducdo
livre). As palavras de Nayira foram repetidas va-
rias vezes por senadores dos EUA e pela midia.
E o pais, enfim, votou favordvel a participagdo
na guerra. “A histéria (de Nayira) provavelmen-
te contribuiu para inclinar a balanca a favor da
Guerra”, sustenta Garvey. (BBC BRASIL, 2018).

Observe-se, portanto, que além das fake news causa-
rem danos as pessoas, também é uma arma para dissemi-
nar guerras mundias e 6dio, sendo que a emogéo origina-
da por depoimentos falsos faz com que a populacao reveja
seus pensamentos e apoiem guerras contra outros paises.

Em relacao a seu conceito, a fake news é definida
justamente por sua expressao, que é noticias falsas.
Para tanto, uma noticia falsa deve ser divulgada pela
midia ou internet, de modo a ensejar relatos fantasio-
SOS e gue causam prejuizo e danos a determinada pes-
soa. O termo fake news, segundo Campos (2021): “[...]
ganhou forca mundialmente em 2016, com a corrida
presidencial dos Estados Unidos, época em que con-
telidos falsos sobre a candidata Hillary Clinton foram
compartilhados de forma intensa pelos eleitores de
Donald Trump”. Em complemento:

Apesar do recente uso do termo Fake News, o
conceito desse tipo de contetdo falso vem de
séculos passados e ndo hd uma data oficial de
origem. A palavra “fake” também é relativamen-
te nova no vocabulario, como afirma o Diciona-
rio Merriam-Webster. Até o século XIX, os paises
de lingua inglesa utilizavam o termo “false news”
para denominar os boatos de grande circulacado.
(CAMPOS, 2021).

Assim, a definicao de fake news é justamente as no-
ticias falsas, onde se a propagam para alcancar o maior
numero de pessoas possivel, para que o pensamento seja
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influenciado através da emocao. Neste passo, apresen-
ta-se a definicao que consta no site Significados (2018),
“Fake news significa ‘noticias falsas’. Sao as informacoes
noticiosas que nao representam a realidade, mas que sao
compartilhadas na internet como se fossem veridicas,
principalmente através das redes sociais”.

Observa-se que na definicdo apresentada, a confi-
guracao da fake news é justamente informacgdes difun-
das pela internet e, visto que, pela facilidade de divul-
gacao de informagdes, faz com que um maior nimero
de pessoas tenha acesso a noticias falsas. Em relacao
ao objetivo das fake news, o que, normalmente:

é criar uma polémica em torno de uma situacdo
ou pessoa, contribuindo para o denegrimento
da sua imagem. Por ter um teor extremamente
dramético, apelativo e polémico, as fake news
costumam atrair muita atencdo das massas,
principalmente quando estas estao desprovidas

de senso critico. (SIGNIFICADOS, 2018).

Nesse cenario, existem conjunturas que revelam ser
parte da fake news, que é causar impacto emocional,
de forma dramatica, apelativo e polémico. Em com-
plemento, informa o site Significados (2018): “[...] os
conteldos falsos podem agir como uma “arma” ilegal
contra algo. No ambito politico, por exemplo, as noti-
cias falsas sao usadas com o intuito de “manchar” are-
putacao de determinado candidato, fazendo com que
perca potenciais eleitores”.

Por outro lado, a definicdo de fake news pode se dar
também por outras tradugoes. E o que apresenta Carvalho
(2017): “O significado de fake news &, portanto, ‘noticia fal-
sa’. Ha, é claro, outras opg¢des de tradugao, tais como ‘no-
ticia mentirosa’, ‘mentira (publicada na imprensa e/ou nas
redes sociais)’, ‘invencao’, ‘falacia’, ‘caltnia’ etc”.

Destarte, a definicdo de fake news gira em torno
das noticias falsas, que tem por objetivo principal gerar
comocgao e, para tanto, influencia na tomada de deci-
soes daquele que recebe a noticia.

3.1 A LIBERDADE DE EXPRESSAO: HISTORICO E CON-
CEITUACAO

A liberdade de expressao nao pode ser vista como
algo absoluto, pelo contrario, deve existir limites e equi-
librio com outros principios constitucionais, tais como, o
da razoabilidade e proporcionalidade, a luz do artigo 5°
da Constituicao Federal. Ademais, outras garantias pre-
vistas na Constituicao Federal devem ser aplicadas con-

cretamente, inclusive, a igualdade entre as pessoas, no
que tange a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade e a seguranga. (BRASIL, 1988).

Nesta entoada, apesar da liberdade de expressao
ser um dos mais importantes preceitos constitucio-
nais, pois, faz com que a democracia seja respeitada,
nao se pode extrapolar de forma a ofender os direitos
humanos, sobretudo, os direitos de personalidade, tais
como: a honra, a dignidade da pessoa humana, a ima-
gem das pessoas e a vida privada.

Assim, nao é possivel negar que, toda pessoa po-
dera expressar suas opinides, suas divergéncias, suas
crencgas, suas posicoes politicas etc., porém, deve
existir uma trincheira do que pode e do que nao pode
ser feito. E 0o que ocorre com os casos da fake news;
a partir do momento em gue uma pessoa propague e
dissemine noticias falsas de outrem, estara avancando
as regras de uma democracia justa, ensejando em pre-
juizos e danos a outrem.

Seguramente, toda pessoa deverd ser respeitada
por seu direito de personalidade, consoante a garan-
tia que envolve o artigo 59, inciso X, da Constituicéo
Federal. As fake news ou noticias falsas pode acarretar
danos graves e, quase sempre, irreparaveis, de modo a
ofender o artigo 5°, inciso X.

Rodrigues (2020) defende que:

E muito dificil impedir, em tempos de socieda-
de em rede, que se produzam noticias falsas que
afetem a honra, a liberdade, a seguranga, a ima-
gem, a salde, etc. de quem quer que seja, seja um
ente individual ou coletivo, mas é perfeitamente
possivel que se puna, severamente, este tipo de
comportamento que, fraudulentamente, se veste
como sendo um fruto da liberdade de expresséao.

Nesta visao, veja-se, por exemplo, a decisdao da
Justica Eleitoral de Recife, sobre propaganda eleitoral
onde extrapola os limites da livre manifestacao:

ELEIQOES 2018. REPRESENTA(;AO ELEITORAL.
PROPAGANDA ELEITORAL. INTERNET. BLOG.
CONTEUDO INVERIDICO. FAKE NEWS. EXTRA-
POLAQAO DO PENSAMENTO. PEDIDO LIMINAR.
DFFERIDO. PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Divul-
gacao de noticia falsa na internet, que excede o
direito de liberdade de expressao. 2. Contelido
veiculado em 2018, que datam as eleicdes 2014.
Fake news, inexisténcia de processo judicial ou
investigacao destinada a apura-las. 3. Liberdade
de expressao se vé limitada por restricdes ne-
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cessdrias, em uma sociedade democrética, de
proteger a reputacgao e os direitos, de proteger
a reputacgao e os direitos de outras pessoas, ndao
se estendendo a divulgacdo de noticias inveri-
dicas ou ofensivas a honra de terceiros. 4. Pro-
vimento da Representac¢do. Manutencao da me-
dida liminar, para referendo do Pleno. (TER-PE.
RP: 060037894 Recife-PE. Relator Sténio José
de Souza Neiva Coélho. Data de julgamento: 01
out. 2018. Data de publicacdo: 01 out. 2018).
(PERNAMBUCO, 2018).

Portanto, quando se fala em noticia falsa, torna-se
evidente que extrapola os limites da liberdade de ex-
pressao, pois, uma garantia nao serve para denegrir e
causar danos a outra pessoa, de modo que todas as
garantias devem ser aplicadas de forma efetivas, prin-
cipalmente para assegurar a intimidade, a imagem e a
vida privada das pessoas.

3.2 CONSEQUENCIAS DA DIVULGAGCAO DE FAKE
NEWS

A consequéncia da propagacdo de noticias falsas
(fake news), principalmente por meio da internet, é
prejudicar e causar danos possivelmente irreparaveis
a pessoa. Nao se trata de aplicacdo da liberdade de
expressao, ao contrario, é justificar um erro através de
uma garantia constitucional. Neste contexto, o princi-
pal problema de propagacdo de noticias falsas pela in-
ternet, segundo Gomes e Pereira (2017) é:

[...] que muitas vezes as pessoas acreditam
estar fazendo uma coisa boa. Estao passando
adiante uma informacao que vai ajudar ou pro-
teger alguém. Ou gerar uma recompensa. Mas é
justamente essa a intencdo de quem constréi o
boato. Ele é feito para parecer algo revoltante ou
extremamente convidativo, de forma que o lei-
tor compartilhe logo, sem reflexao, sem pensar

se aquela informacao faz mesmo sentido.

O professor Rafael Sampaio, professor de Ciéncia
Politica da Universidade Federal do Parana e especia-
lista em comunicacgao Politica, ressalta sobre as noti-
cias falsas na internet:

As pessoas tendem a compartilhar links que di-
zem o que elas pensam ou o que gostariam de
ver nos noticiarios, sem checar, sem pelo me-
nos jogar no Google para ver se acham mais de
uma fonte, por exemplo. Tem uma questao pa-
tolégica, acelerada pela internet: as pessoas nao
checam as supostas informacdes que recebem.
(GOMES; PEREIRA, 2017).

Importante salientar que, ndo é possivel elencar to-
das as consequéncias que a divulgacao de fake news
provoca, por ser inUmeras. No contexto politico, por
exemplo, poderd acarretar em perda das eleicoes e
contra a imagem do candidato, vindo a acarretar, in-
clusive, em prejuizos nas campanhas eleitorais futuras.

Nesta perspectiva, da campanha eleitoral, Prado
(2014) afirma:

J& existe pesquisa que indica a internet como a
fonte de informagdes que mais influencia o elei-
tor na escolha dos seus candidatos. Infelizmen-
te, o uso indevido, por parte de alguns, acaba
impedindo o bom proveito desse método ultra-
moderno de publicacdo. E que os oportunistas
se valem dos falsos perfis para difundirem alei-
vosias, e essas inverdades acabam incutindo, na
mente dos desavisados, impressdes eivadas de
falsidades. A tecnologia veio, indubitavelmente,
para facilitar as nossas vidas, mas o estilo re-
provavel dos que faltam com a verdade acaba
desvirtuando os objetivos primordiais desses
instrumentos. Os pusildnimes, que estdo pre-
sentes e dissimulados na vida real, atuam mais
disfarcados no mundo virtual. Por essa razao,
a atividade politica fica contagiada pelo rumor
suscitado por aqueles que nao se pdem como
autores dos seus préprios atos, no entanto,
como acionadores que disparam boatos e con-
fundem quem busca a verdade de boa fé.

Vejam-se, também, as consequéncias de ambito
criminal e civil, onde noticias falsas extrapolam o exer-
cicio regular de direito e ofende a honra, aimagem e o
nome da pessoa:

APELACOES CIVEIS. ACAO INDENIZATORIA POR
DANOS MORAIS. NOTICIA FALSA DE CRIME.
DENUNCIA(;AO CALUNIOSA. DANO MORAL.
OFENSA A HONRA, A IMAGEM E AO NOME.
QUANTUM, MAJORA@AO. JUROS DE MORA.
RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL. TER-
MO INICIAL. DATA DO EVENTO DANOSO. COR-
RECAO MONETARIA. TERMO INICIAL DE INCI-
DENCIA. DATA DO ARBITRAMENTO. APELOS
PROVIDOS.

- Configura ato ilicito a falsa imputacdo de crime
a outrem, tendo em vista que a acusacao mali-
ciosa extrapola o exercicio regular de direito e
ofende a honra, a imagem e o nome da pessoa
falsamente acusada.

- Deve ser majorada a indenizag¢ao por dano mo-
ral se sua fixagdo ndo observa a intensidade do
dano, a repercussao da conduta no meio social
e a finalidade pedagégica da indenizagdo, bem
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como as capacidades econdémicas do ofensor e
do ofendido.

- Os juros moratérios advindos de dano moral
extracontratual devem ser computados da data
do evento danoso, nos termos da Sumula 54 do
STJ. (TJMG. Apelacdo Civel 1.0472.03.001863-
5/001 0018635-32.2003.8.13.0472 (1). Relator
Desembargador José Marcos Vieira. Data de jul-
gamento: 20 fev. 2019. Data de publicagdo: 01

mar. 2019). (MINAS GERAIS, 2019).

Portanto, deve existir respeito a todos os direitos
fundamentais da pessoa, no que corrobora no verda-
deiro Estado Democratico de Direito, sendo que ati-
tudes contrarias ao respeito a pessoa podem levar ao
colapso da vida social, uma vez que compromete o
convivio pacifico da sociedade.

3.3 TRATAMENTO JURIDICO DAS FAKE NEWS E CA-
SOS PRATICOS

A internet é uma rede autébnoma, pois ndao é ne-
cessario auxilio humano, age de uma forma indepen-
dente, logo, surge a dificuldade dos juristas em acei-
ta-la como disciplina especifica para fins de criar leis
e normas de protecdo. Isso porque, quando um direito
é autébnomo, se cria regras e leis especificamente para
aquele tema, sem misturar com outros ramos do Direi-
to. Como exemplo: existem as normas tributarias, as
normas penais, as normas civis etc.

Por isso, quando uma noticia falsa é propagada pela
internet, muito dificil € enquadrar o autor dessa disse-
minacao em determinado tipo de crime. Os crimes que
usualmente podem ser tipificados sao aqueles previs-
tos no Cdédigo Penal, especialmente os contra a hon-
ra. Neste caso, como ndo existe uma lei especifica que
trata o assunto, praticamente impossivel enquadrar no
tipo penal, ficando apenas as consequéncias do dano.

Nesta seara, explica Paiva (2003) sobre a necessi-
dade de se criar regulamentacao ao Direito de Infor-
matica para fins de existir uma prevencao quanto ao
uso discriminado da internet:

Acerca dos fatos e das correntes que surgem de
forma inerente, pode-se citar os encontros sobre
informatica realizados em Faculdades de Direito
do México e de alguns paises da América do Sul
a partir de 1986, nos quais sempre foram detec-
tados problemas no momento de enquadrar o
Direito Informético como ramo juridico auténo-
mo do direito. O VI Congresso Iberoamericando
de Direito e Informatica celebrado em Monte-

vidéu, em 1998, expls as razoes pelas quais o
Direito Informatico é uma ciéncia autbnoma do
direito. Desde entdo surgiram diferente critérios:
alguns afirmam que o Direito Informatico nunca
compreenderia um ramo autdonomo do direito,
porquanto dependia em sua esséncia de outros
ramos do direito; outros argumentam acerca do
Direito Informatico como um ramo potencial do
direito, devido a sua insuficiéncia de conteldo e
desenvolvimento. Sendo assim, o problema da
autonomia do Direito Informatico tem ocupado
de modo especial a atencdo dos seus cultores,
em sua maioria, ndo hesitam em proclama-lo um
direito autbnomo, embora poucos aprofundem
o estudo da questdo. Entretanto, claramente se
tem demonstrado a necessidade de regulamen-
tacdo do tema com um tratamento especifico
destes conhecimentos determinados e expostos
as razdes da autonomia do Direito Informatico
com firmes bases. (PAIVA, 2003).

Assim, como no Brasil nao existe uma autonomia con-
creta do Direito de Informatica, e, sem leis especiais que
tipificam determinados tipos de condutas como crime,
se torna muito dificil impedir a disseminacao de noticias
falsas. Em razao disso, os casos envolvidos com a inter-
net ficarao ao encargo do Direito Civil e do Direito Penal,
neste ultimo tendo como objetivo impedir a pratica de
crimes utilizando a rede mundial de computadores.

Por outro lado, vale ressaltar a criacao da Lei
13.834/2019, promulgada em 11/11/2019, que tipifi-
cou o crime de denunciacao caluniosa com finalida-
de eleitoral e estabeleceu a punicao de reclusao de
02 anos e 08 meses para quem praticar tal ato. A lei é
vélida para votagdes municipais com intuito de prote-
ger a Administracao da Justica, e a honra da pessoa a
quem se atribuiu o crime ou ato infracional. Essa puni-
¢do podera ser aumentada em caso de que seja feito a
divulgacdo em anonimato ou utilizando nomes falsos.
(BRASIL, LEI N° 13.834, DE 4 DE JUNHO DE 2019).

Esta lei, por certo, representou um avanco. Con-
tudo, ndo é suficiente frente a intensa proliferacao de
fake news, versando sobre os mais diversos assuntos.

Como exemplos praticos, vejam-se as noticias fal-
sas que envolve o coronavirus e que podera acarretar
danos a coletividade, caso alguém acredite se tratar de
informacoes verdadeiras: Cha de abacate com hortela
previne contra coronavirus; Uisque e mel contra coro-
navirus; Oleos para combater coronavirus; Cha imuno-
I6gico combate o novo coronavirus; Vitamina C + zinco
combatem o novo coronavirus; Video sobre vitamina
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D e a prevencdo do novo coronavirus; Alcool gel nio
tem eficacia, mas vinagre tem; Gargarejos sao eficazes
para combater o virus nos primeiros dias, quando o co-
ronavirus fica restrito a garganta; O virus é resistente
em superficies metdlicas, onde pode ser manter vivo
por até 12 horas; Beber dgua quente ou chas quentes
mata o virus; China cancelou todos os embarques de
produtos por navio até marco; Ja existe cura contra o
coronavirus; Médicos tailandeses curam coronavirus
em 48 horas; Semelhanca do virus HIV com o corona-
virus; H4 medicamentos especificos eficazes contra o
novo coronavirus (O GLOBO, 2020).

Insere-se neste rol a disseminacao de noticias falsas
versando sobre prevencdo e cura relacionadas a pan-
demia de coronavirus, o que causa prejuizos a toda a
coletividade. Por isso, todas as informacoes devem ser
checadas, para que as pessoas hao acreditem nas fake
news e venham a causar danos a sua proépria saude.

3.4 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E AS FAKE NEWS

Nem mesmo a Suprema Corte do pais estd imune
as fake news, em razao dos ministros serem alvos de
noticias falsas. Para tanto, estd sendo conduzido pelo
préprio Supremo Tribunal Federal um inquérito sobre
uma rede de divulgacao de ofensas, ataques e amea-
cas contra ministros da Corte e seus familiares.

Embora o inquérito da fake news esta sendo conduzi-
do pelo préprio Supremo Tribunal Federal, a Corte ja de-
cidiu que nao houve inconstitucionalidade. Conforme in-
formacoes contidas no site do Supremo Tribunal Federal:

O Plenédrio do Supremo Tribunal Federal (STF)
dara continuidade, na sessao desta quinta-feira
(18), a partir das 14h, ao julgamento da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 572, em que se questiona a portaria da
Presidéncia da Corte que determinou a instau-
racao do Inquérito (INQ 4781), para investigar
noticias fraudulentas (fake news), denuncia¢des
caluniosas, ameacas e infragoes que podem con-
figurar crimes e atingir o Supremo, seus membros
e familiares. Até o momento, os oito ministros que
ja proferiram seus votos se manifestaram pela
constitucionalidade do inquérito. (BRASIL, 2020).

Sobre a justificativa da abertura desse inquérito pelo
préprio Supremo Tribunal Federal, os ministros aponta-
ram a autodefesa, atos de terrorismo, defesa do sistema,
contraditério e ampla defesa e violagao ao direito de in-
formacao. Por exemplo, transcreva-se os fundamentos
do ministro Luiz Fux, ao decidir pela constitucionalidade

da instauragao do inquérito contra as fake news:

O ministro Luiz Fux afirmou que a legislacao
brasileira autoriza que juizes, ao verificar a exis-
téncia de crime, iniciem investigacoes, especial-
mente em defesa da jurisdigdo. Segundo ele, os
fatos investigados no INQ 4781 (atos de abuso,
de ofensa, de atentado a dignidade da Justica,
do Supremo e da democracia) sao “gravissimos”
e se enquadram no Cédigo Penal, na Lei de Se-
guranca Nacional e na Lei de Organizagdes Cri-
minosas. Para Fux, os atos investigados sdo o
germe inicial de uma instauragao, no Brasil, de
atos de terrorismo, com o objetivo de que os ju-
izes, pelo temor, percam sua independéncia, e,
por isso, precisam ser coibidos. “Temos de matar
no nascedouro esses atos que estdo sendo pra-

ticados contra o STF”, afirmou. (BRASIL, 2020).

Destarte, percebe-se que as fake news tém sido dis-
seminadas de modo a ofender as instituicdes publicas,
dentre elas, o Supremo Tribunal Federal, 6rgao maximo do
Poder Judiciario. E, embora a polémica da competéncia de
se instaurar o inquérito para investigar os atos, constata-se
que a fake news é uma forma de causar danos irreversiveis,
inclusive, contra as instituicdes publicas, no que decorre
nos atos antidemocraticos e que pode acarretar em danos
irreparaveis, longe de ser mera liberdade de expressao.

4 CONCLUSAO

Concluiu-se que fake news - noticias falsas - € uma
forma de disseminacao de informagdes inveridicas, cujo
intuito é denegrir aimagem das pessoas e das instituicoes
€, muitas vezes, com o proposito de servir a determina-
das ideologias. No transcorrer deste trabalho foi possivel
perceber que a propagacdo de fake news é uma pratica
gravemente lesiva aos direitos da personalidade, capaz
de causar impactos negativos a prépria democracia.

Considerando que a limitabilidade é uma das ca-
racteristicas dos direitos fundamentais, de forma que
possam se colocar em uma posicdo de equilibrio, no
gue concerne a divulgacdo de noticias falsas, é preci-
so visualizar que a liberdade de expressao se encon-
tra limitada pelo direito a privacidade. Certamente, a
partir do momento em que a liberdade de expressao
é utilizada como um pretexto para disseminar noticias
falsas, a democracia ndo esta sendo observada, acar-
retando danos contra os direitos da personalidade.

Estes direitos de personalidade sao, dentre outros: a
imagem; a honra; a vida privada; a dignidade da pessoa
humana etc. Sdo elementos essenciais na busca pela
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pacificagdo social. Se nao existir o respeito pelas garan-
tias da personalidade, ndo havera uma sociedade justa e
isso pode gerar danos irreparaveis a pessoa e enfraque-
cer as instituicoes.

A liberdade de expressao é um importante atributo
da democracia, mas o direito a imagem, a honra e a vida

privada também sdo predicados da personalidade e,
por isso, devem ser respeitados. Por esta razao, as fake
news devem ser fortemente combatidas enquanto uma
obrigacao positiva do Estado, seja por meio da criacao/
aperfeicoamento de legislacdes relativas ao tema, seja
através de campanhas voltadas a conscientizagdo sobre
a sua nocividade para o Estado Democratico de Direito.
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TRAFICO DE ANIMAIS SILVESTRES: A (IN)EFETIVIDADE DAS
PENAS DISCIPLINADAS NA LEI N° 9.605/98 NO COMBATE
AO CRIME

TRAFFICKING IN FOREST ANIMALS: THE (IN)EFFECTIVENESS OF FEATHERS DICIPLINED
IN LAW N. 9.605 /98 IN THE FIGHT AGAINST CRIME

Vinicios Diniz Silva?
Linia Dayana Lopes Machado 2

RESUMO

Este estudo objetiva analisar a carga valorativa da
fauna brasileira, que contém o acervo de maior biodi-
versidade do mundo, sobretudo, suas formas de prote-
¢do. O problema que norteara o desenvolvimento des-
ta pesquisa consiste em questionar de que maneira as
penas disciplinadas na legislacdo ambiental fazem-se
(in)eficazes ao desempenhar o papel de combater o
trafico de animais silvestres no &mbito nacional. A pre-
sente pesquisa faz-se de suma importancia, especial-
mente nos dias atuais, uma vez que se vivencia uma
época de varias catastrofes, decorrentes maiormente
do papel desempenhado pelo homem na degradacao
do meio ambiente para seu préprio beneficio, sem
pensar nas consequéncias, como toda esta atividade
afeta diretamente os sistemas ecoldgicos ocasionan-
do um desequilibrio que se remete prejudicialmente
ao préprio homem. O Brasil possui o0 maior nimero de
espécies retiradas para o comércio ilegal, confirmando
a indispensabilidade de se envolver acerca deste tema.
Na concepcao do presente estudo, tem-se como obje-
tivo maior o combate ao trafico de animais silvestres.
A técnica de pesquisa escolhida é a bibliogréfica, re-
gida pelo método exploratério e dedutivo, o manuseio
da legislacao vigente, abrangendo as fontes sobre a
tematica estudada, como livros, teses, artigos cienti-
ficos, reportagens, pesquisas em sites de internet, em
meio impresso e eletrénico. Conclui-se que as mudan-
cas analisadas no presente trabalho poderdo contri-

! Académico da Faculdade de Direito da Universidade de Rio Verde/UniRV.

buir no estudo da protecao ambiental afim de que haja
uma mudanca substancial acerca da atual situacdo em
que se encontra o trafico de animais silvestres no pais.

Palavras-chaves:Trafico de animais silvestres. Biodi-
versidade. Lein® 9.605/98.Protecado Ambiental.

ABSTRACT

This study aims to analyze the value load of the
Brazilian fauna that contains the greatest biodiversity
collection in the world, especially its forms of protec-
tion. The problem that will guide the development of
this research is how the penalties disciplined in envi-
ronmental legislation are made (in) effective in playing
the role of combating wildlife trafficking at the national
level. This research is of paramount importance, espe-
cially nowadays, as it is experiencing a time of various
catastrophes, resulting mainly from the role played by
man in the degradation of the environment for his own
benefit without thinking about the consequences, as
everything is activity directly affects ecological sys-
tems causing an imbalance that is harmful to man him-
self. Brazil has the largest number of species removed
for illegal trade, confirming the indispensability of get-
ting involved in this issue. In the design of the present
study, the main objective is to combat the trafficking of
wild animals. The chosen research technique is the bi-
bliographical one governed by the exploratory and de-
ductive method, handling the current legislation, cove-

2 Doutoranda em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS). Mestre em Direito, Relagdes Internacionais e Desenvolvimento
pela Pontificia Universidade Catélica de Goias (PUC-GO). Professora do curso de Direito, Universidade de Rio Verde.
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ring the sources on the subject studied, such as books,
theses, scientific articles, reports, research on internet
sites, in print and electronic media. It is concluded that
the changes analyzed in this work may contribute to
the study of environmental protection so that there is
a substantial change regarding the current situation in
that wild animal trafficking is found in the country.

Keywords:Trafficking in wildanimals.Biodiversity. Law
9605/98. Environmental Protection.

1INTRODUCAO

Na contemporaneidade, vivencia-se inUmeras ca-
tastrofes naturais ao redor do mundo, que crescem
em numeros e intensidade com o passar do tempo.
Estas referidas diversidades naturais se dao maior-
mente pelo papel desempenhado pelo homem diante
do meio ambiente, que atinge diretamente a fauna e a
flora para suprir seus interesses.

O trafico de animais silvestres € um dos maiores causa-
dores do desequilibrio ecoldgico. A retirada dos animais de
seus hichos ecoldgicos é um dos fatores causadores deste
infortiinio ao meio ambiente e, conseguintemente, a socie-
dade. O Brasil possui o maior niimero de espécies retiradas
para o comércio ilegal de animais silvestres, confirmando a
indispensabilidade de se envolver acerca deste tema.

Por este motivo, se deu a escolha desta presen-
te pesquisa, animais nativos do pais sao retirados do
meio ambiente, tratados com extrema crueldade, mui-
tos nao sobrevivem as condic¢des as quais sao levados,
sao comercializados nao sé dentro do pais, mas inter-
nacionalmente, afetando diretamente na biodiversi-
dade, levando a extincao de espécies nativas e, con-
sequentemente, a degradagao dos biomas brasileiros.

Salienta-se a necessidade de argumentar, debater
e compreender a importancia da protecao da fauna
silvestre, tendo em vista que o crime em questao con-
siste na terceira maior atividade ilicita, ficando apenas
atras do trafico de drogas e armas.

O trafico de animais silvestres nao é uma “novida-
de”, ocorre desde os primérdios da humanidade. Ao
analisar os fatos histéricos brasileiros, pode-se com-
provar gue logo no inicio do descobrimento do pais, e
decorrente na colonizacao, o trafico de animais ja se
fazia presente, no qual os animais eram transportados
por navios para outros paises, muitas das vezes sua
pelagem ou sua plumagem atraia os estrangeiros, des-

ta forma, eram comercializados internacionalmente,
tendo inicio o comércio ilegal de animais silvestres.

Sucede-se a um levantamento de dados acerca dos
obstaculos encontrados, bem como o papel dos fiscais
ambientais e da pericia ambiental na busca da verdade,
sua missao é realizar uma coleta de dados que escla-
reca os fatos, desta forma, validando as informacdes
que se tornarao suporte para que o juiz possa tomar
sua decisdo acerca do caso; dois agentes fundamen-
tais para o éxito no combate ao crime.

Desta forma, sera realizada uma andlise pragmatica
acerca das aplicacdes das penas disciplinadas na legisla-
cado ambiental, com base em casos reais e decisoes to-
madas pelos tribunais, nas condenacgoes por trafico de
animais silvestres, com o propésito de auferir como tais
decisdes afetam o mercado ilegal de animais silvestres
no pais.Na concepcao do presente estudo, tem-se como
objetivo maior o combate ao trafico de animais silvestres.

Deste modo,o problema que norteara o desenvolvi-
mento desta pesquisa consiste em questionar de que
maneira as penas disciplinadas na legislacao ambiental
fazem-se (in)eficazes ao desempenhar o papel de com-
bater o trafico de animais silvestres no &mbito nacional.

Com o propésito de elaborar esta pesquisa, faz-se
necessaria a utilizagdo de métodos que amparam todo
o presente estudo. Os métodos utilizados consistem no
dedutivo e o exploratério. O método dedutivo, empre-
gando a deducao em favor de obter conclusdes acerca
de uma determinada premissa, torna-se indispensavel
no levantamento de hipoéteses cabiveis, a fim de obter
uma solucdo mais vidvel a problematica.

Com relagao ao método exploratério, envolve-se o
levantamento de dados, abrangendo os estudos sobre
a temética estudada e dedica-se a revisao bibliografi-
ca, procedendo ao manuseio da legislacao de secdes
bibliograficas, doutrinas, artigos cientificos, tais como
monografias, revistas juridicas, portais juridicos e li-
Vros nacionais.

2 DA HITORIA DO MERCADO ILEGAL E SUA CONCEI-
TUACAO

E sabido que, desde os primérdios da humanidade,
a sociedade se encontra em constante colisao com o
meio ambiente, resultado disso sdo as varias catastro-
fes naturais ao redor do mundo. O papel desempenha-
do pelo homem na exploragcao da fauna e da flora em
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prol do anseio de suprir suas necessidades e desejos
desencadeia uma desordem ecoldgica, que tem como
resultado os desastres naturais que atingem direta-
mente ndo sé o meio ambiente, sobretudo, a prépria
sociedade (CARMONA; ARANGO, 2011).

Ressalta-se que uma das atividades humanas que
mais agridem o meio ambiente é o trafico de animais
silvestres. O Brasil € um dos paises mais ricos, tal como
o mais diversificado do mundo no que diz respeito as
espécies nativas que compoem os seus ecossistemas,
sendo detentor de 15 a 20% das espécies descritas em
todo o mundo, sendo que a maior parte é retirada do
territério nacional(LEWINSOHN; PRADO, 2013).

Previamente, faz-se necessaria uma breve concei-
tuagdo do termo trafico de animais silvestres, para um
melhor entendimento acerca do crime em questao:

O IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
- define como trafico de animais silvestres a reti-
rada de espécimes da natureza para que possam
ser vendidos no mercado interno brasileiro ou para
o exterior. Animais silvestres sao aqueles ‘perten-
centes as espécies nativas, migratérias e quais-
quer outras, aquaticas ou terrestres, que tenham
a sua vida ou parte dela ocorrendo naturalmente
dentro dos limites do Territério Brasileiro e suas

aguas jurisdicionais’(SOUZA, 2007 p.1).

A vista do exposto, tem-se uma melhor clareza
acerca do tema tratado, visto que o trafico de animais
silvestres, em outros termos, corresponde a comer-
cializacao ilegal de animais que sao retirados de seus
habitats e exportados em péssimas condigdes, muitas
das vezes nao suportando as condi¢cdes em que sao
conduzidos. Neste pressuposto, é fundamental enten-
der melhor a conceituagdo de animais silvestres; trata-
-se de animais ndo domesticados, em outros termos,
que nao vivem em cativeiros, pertencentes a natureza.

O primeiro Relatério Nacional sobre o Trafico de
Animais Silvestres e o mais completo estudo sobre o
tema publicado pelo Renctas traz fatos histéricos que
demonstram que o comércio ilegal de animais silves-
tres ocorre desde os primérdios da humanidade, que
logo no inicio do descobrimento do pais, na coloniza-
¢do, o trafico de animais ja se fazia presente, a fauna
nativa era comercializada internacionalmente, tendo
inicio o comércio ilegal de animais silvestres no Brasil.

Em 27 de abril de 1500, pelo menos duas araras
e alguns papagaios, frutos de escambo com os

indios, foram enviados ao rei de Portugal, junta-
mente com muitas outras amostras de animais,
plantas e minerais. A impressao que tais aves cau-
saram foi tanta, que por cerca de trés anos o Brasil
ficou foi conhecido como Terra dos Papagaios [...]
Esses animais, que chegavam a Europa por meio
de poucos viajantes e exploradores, despertavam
a curiosidade e interesse do povo europeu e logo
comecaram a ser expostos e comercializados nas
ruas [...] A partir do momento que o comércio de
animais foi notado como uma atividade bastante
lucrativa, se tornou um novo ramo de negoécios,
com viajantes especializados em obter animais

para depois vendé-los [...](RENCTAS, 2001, p.12).

No século XVI, época da abertura do mundo para a explo-
racéo europeia, os exploradores estrangeiros, ao chegarem
no Brasil, ficavam deslumbrados com tamanha beleza dos
animais nativos, o que era motivo de orgulho para os viajan-
tes retornarem com animais desconhecidos, em virtude do
descobrimento de novos continentes(RENCTAS,2001).

O mercado ilegal de animais silvestres foi ganhando
espaco, se tornando comum na época encontrar ani-
mais selvagens em mercados locais, ou como animais
domeésticos, gerando completo desequilibrio ecoldgi-
Co, € muitos nao sobreviviam ao transporte e as condi-
¢des as quais eram submetidos.

Na década de 60, esse comércio se encontrava
estabelecido e era comum encontrar animais
silvestres e seus produtos sendo vendidos em
feiras livres por todo o Brasil e no mercado da
Praga Maud, na cidade do Rio de Janeiro, que
sempre foi um polo comercial de fauna silvestre
[...]. A proporcao era tao grande que alguns lo-
cais se destacavam pelas suas enormes “feiras
de passarinhos”. Esse comércio se encontrava
estabelecido no Brasil e era muito grande, so-
bretudo o de aves. Era rara uma cidade brasileira
que ndo possuisse uma feira ou loja que realizas-

se esse comércio [...]. (RENCTAS, 2001,p.13).

Em conformidade com os relatos histéricos encon-
trados, constata-se que o mercado ilegal de animais
silvestres no Brasil teve origem desde “a exploracao do
Brasil-Colbnia pelos portugueses, franceses e holandeses
e teve por intuito contrabandear espécies de fauna e da
flora, além de pedras e metais preciosos”(CAMPOS NETO,
2012, p.307).

O mercado ilegal de animais silvestres se faz pre-
sente na atualidade e“é o terceiro maior comércio ile-
gal do mundo, perdendo apenas para o trafico de dro-
gas e o de armas”(CAMPOS NETO, 2012, p.310).
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3 TRAFICO DE ANIMAIS SILVESTRES E AS AMEACAS
A BIODIVERSIDADE

Evidencia-se que a cacga predatéria e o desmatamen-
to sdo nitidas ameacas a biodiversidade, mas do que se
trata de fato a biodiversidade? Compreende-se que a
definicdo mais célebre de biodiversidade foi determina-
da na Convencao sobre a Diversidade Biolégica, assina-
da no Brasil, na qual o conceito definido consiste em:

Diversidade Bioldgica significa a variabilidade de
organismos vivos de todas as origens, compreen-
dendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres,
marinhos e outros ecossistemas aquaticos e os com-
plexos ecolégicos de que fazem parte; compreen-
dendo ainda a diversidade dentro de espécies, entre

espécies e de ecossistemas.(BRASIL, 2000, p. 9).

Enfatiza-se que, apods este evento promovido pela
UNESCO, no Rio de Janeiro, que alcan¢ou uma propor-
cao global ja que estavam presentes 179 paises, varias
foram as tentativas de conceituar a biodiversidade,
pois havia se tornado foco de assuntos politicos e eco-
némicos. (GRANDI et al., 2014).

O trafico de animais silvestres ocasiona “desequilibrios
ecoldgicos e sofrimento aos animais”(LIMA, 2014). Ressal-
ta-se que as espécies ndo existem independentemente,
elas coevoluiram em ecossistemas dos quais necessitam
e se tornam dependentes. Deste modo, significa que cada
espécie individual depende de algum conjunto de outras
espécies para que, desta forma, possa continuar a sua exis-

téncia (NORTON, 1997 apud COBUCCI NETO, 2015).

Nessa perspectiva, a retirada de uma dessas espécies
nativas de seus habitats naturais ocasionaria o referido
desequilibrio ecoldgico, assim, o trafico de animais silves-
tres se torna uma das maiores ameacas a biodiversidade.

Estima-se que “o comércio ilegal movimente entre 10
e 20 bilhdes de dblares por ano no mundo” e verifica-se
quel0% deste valor corresponde ao Brasil. Os himeros sao
catastroéficos, pois equivalem a 38 milhoes de animais das
florestas e matas brasileiras. Sao alarmantes os resultados
apresentados, mostrando a indispensabilidade de se en-
volver acerca. O comércio de animais ocasiona a extin¢do
de espécies, bem como de outras que delas dependem e é
o terceiro maior comércio ilegal da atualidade, tornando-
-se um mercado milionario. Estes dados realgam as ame-
acas deste crime para a biodiversidade (TRAFICO, 2020).

Sdo inquietantes os nimeros apresentados, de pro-
porcoes inabalaveis, assim como os prejuizos incalcula-
veis. O Brasil possui um dos acervos de maior quantida-
de de espécies e, por este motivo, sofre com os danos
gerados pelo comércio ilegal de animais silvestres.

Os indices relacionados a quantidade de animais
retirados de seus habitats s6 se tornam possiveis me-
diante a apreensdo desses animais. A professora de
biologia e doutora em gestao do conhecimento, Julia-
na Diana, traz um registro (Figura 1) de apreensoes do
trafico de animais silvestres entre 2015 e 2016:

Figura 1 - Apreensoes de animais entre 2015 e 2016

Dados de apreensdes entre 2015 e 2016
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Fonte: Diana (2017).

3 NORTON, Bryan. Mercadoria, comodidade e moralidade: os limites da quantificacdo na avaliacdo da biodiversidade. In: WILSON, E. O. (Org.). Biodiversi-

dade. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1997. p. 253-260.
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Sucedendo a uma analise sistematica acerca do
grafico apresentado, constata-se que é predominan-
temente maior o nimero de animais apreendidos na
regiao nordeste, assim como é superior o nimero de
aves a de outros animais, equivalente a 26.490 do total
de 31.441 dos animais aprendidos nos anos de 2015 e
2016.

Diversas sao as espécies faunisticas que sofrem
perigo de extingdo, como a Arara-azul, pertencente a
classe das aves da familia Psittacidae, que encontra-se
na lista de ameacados de extin¢ao, estando no apéndi-
ce |l da CITES (Convencao sobre o Comércio Internacio-
nal das Espécies da Fauna e da Flora Silvestres Amea-
cadas de Extin¢ao) (GUEDES, 2015).

Neste sentido, o animal que se encontra neste qua-
dro estd em um grau alto de ameaca. Outro animal é
0 Mico-Ledo-Dourado, mamifero de pequeno porte da
ordem de primatas, que também faz parte da lista no
apéndice Il da CITES. Compreende-se que a espécie
sera extinta caso nada seja feito para a mudanca des-
te cenério atual. Varios sao os fatores causadores da
extincdo de um espécime, além do trafico, a cacga, as
queimadas e o desmatamento sdo precursores da ex-
tincdo de varias espécies. Todos esses atos tém algo em
comum: sdo eles acarretados pelo homem(MACHADO,
DUMONT; PAGLIA,2008 apud ANDRADE, 2011).

Animais exoéticos a regido, ou que sejam de espécies
consideradas raras, costumam, na maioria das vezes,
atrair o comércio ilegal de animais. Veja o caso que re-
centemente ocorreu no Brasil, no qual o estudante de
medicina veterinaria foi picado por uma cobra da es-
pécie naja. Observa-se que essa espécie em questdo
€ nativa do subcontinente indiano, mas se encontrava
em Brasilia.

Partindo deste pressuposto, no Brasil foram identi-
ficados trés principais traficos que podem ser diferen-
ciados de acordo com as caracteristicas da espécie do
animal e o destino final que este tem, sdo eles: animais
para colecionadores e zooldgicos, esses consumidores
preferem animais raros, representando grande risco a
biodiversidade, pois sdo justamente esses animais que
estao ameacados de extingcao; animais para fins cien-
tificos, utilizados na produgdo de substancias, muitas
das vezes na producao de medicamentos; e animais
para pet shops, trata-se daqueles comercializados, que

geram afeicao a seus donos, impulsionando o mercado
ilegal de animais(RENCTAS, 2001).

Nessa 6tica, é indispensavel tratar acerca das rotas
do trafico de animais silvestres no Brasil para um me-
lhor entendimento sobre seu funcionamento dentro
do territério brasileiro, tal como as principais regides
de retiradas de animais:

No Brasil, as principais regides que fornecem
animais sao as mais pobres, como exemplo
temos a cidade de Milagres, na Bahia, onde a
maior parte da populacdo vive desse tipo de
trafico. Nesta cidade, o comércio é realizado em
ruas, feiras, pequenas lojas e beira das estradas
[...]. Ha outras cidades que ganharam fama de
fornecedoras como: Feira de Santana, Vitéria da
Conquista, Curaca (todas no estado da Bahia),
Belém (PA), Cuiaba (MT), Recife (PE), Almenara
(MG), Santarém (PA) e outras [...](MAGALHAES,

2002, p.18).

Constata-se que as regides mais desfavorecidas
no pais sao as de maior fornecimento de animais, for-
talecendo o mercado ilegal nacional. Além deste fato
lamentavel, os dados apontam que os principais for-
necedores de animais silvestres para o comércio ilegal
sao os paises em desenvolvimento, deste modo, temos
como um dos principais exportadores o Brasil (AB-
DALLA; 2007).

E adequado atentar que as principais vias de escoa-
mento de animais silvestres para o comércio ilegal sdo
feitas via terrestre, os animais sdo submetidos a varias
situacoes degradantes e de risco de vida para serem
transportados e comercializados utilizando as rodo-
vias, por meio de caminhoes, 6nibus e até mesmo por
carros particulares. Ressalta-se que, apenas na regiao
Norte, devido a algumas dificuldades encontradas no
transporte terrestre, acaba por ser efetuado em maior
nimero por meios fluviais(ABDALLA; 2007).

Além da extincao de animais, como foi visto, ha ou-
tra consequéncia gerada pelo trafico de animais, trata-
-se da destruicao e degradacao dos biomas brasileiros,
com a retirada de suas espécies nativas, que atingem
diretamente a sociedade, gerando situagdes catastré-
ficas naturais, o que sera tratado adiante, ipsis litteris:

O Brasil é composto por diversos biomas, com
caracteristicas distintas entre si, mas, em ge-

4 MACHADO, A. B. M.; DRUMMOND, G. M.; PAGLIA, A. P. Livro vermelho da fauna brasileira ameacada de extincdo. MMA/Fundacgao Biodiversitas: Brasi-

lia/Belo Horizonte, 2008.
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ral, sdo acometidos pelos mesmos fatores que
causam a reducgdo da densidade faunistica, tais
como a fragmentacao dos ecossistemas, gerada
pelo desmatamento, e o trafico de animais sil-

vestres (ARAUJO, 2015, p. 17).

No Brasil, encontra-se seis tipos de biomas, sao eles
a Amazonia, Mata Atlantica, Cerrado, Caatinga, Pampa
e Pantanal. Detentor de uma vasta biodiversidade com
grande riqueza faunistica e exuberantes florestas e
matas, é reconhecido pelo mundo todo, mas vivencia-
-se um cenario de grande ameacga decorrente do trafi-
co de animais silvestres, que gera impactos aos biomas
brasileiros.

3.1 0S IMPACTOS DO TRAFICO DE ANIMAIS SILVES-
TRES NO BIOMA CERRADO E NO ESTADO DE GOIAS

E consabido que o prejuizo é imensuravel para to-
dos os biomas brasileiros, mas a pesquisa a seguir ira
se delimitar a coleta de dados sobre os danos e carac-
teristicas especificas do Bioma Cerrado, que abrange
os estados Amapd, Maranhao, Piaui, Rondénia, Distrito
Federal, Goias, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Mi-
nas Gerais, Sao Paulo, Tocantins eBahia, para averiguar
e entender a repercussado e danos causados pelo tra-
fico de animais silvestres nesta determinada regiao,
mais especificamente no estado de Goias.

O Cerrado ocupa a parte central da América do
Sul e uma area de cerca de 1,8 milhdes de km2,
sendo, assim, o segundo maior bioma brasileiro
[...].Constituido por um mosaico de formagdes
vegetais, que varia desde vegetacoes abertas
até florestas, o Cerrado é considerado a sava-
na que agrega a maior biodiversidade mundial
[...]. Esse bioma é detentor de grande parte da
riqueza e biodiversidade brasileira [...]. Cerca de
33% de toda diversidade biolégica do Brasil esta
concentrada dentro do dominio do Cerrado [...].
Além disso, calcula-se que, de todas as espécies
brasileiras, cerca de 50% das aves, 40% dos
mamiferos e 38% dos répteis estdo no Cerrado
[...]1.(ARAUJO; 2015, p.18).

Conforme o exposto, o territério em que o Cerra-
do se estende compreende a 1,8 milhdo de km2, o que
equivale a 25% do territério nacional, se tornando o se-
gundo maior bioma brasileiro, sendo possuidor de uma
das maiores formagdes vegetais com animais nativos
da regido. Conclui-se que de fato é detentor de grande
parte da riqueza e biodiversidade brasileira, que sofre
com gueimadas criminosas e cacas predatérias incen-
tivadas em parte pelo trafico de animais silvestres. Este

comércio predominante nessa regido possui caracte-

risticas tipicas.
Essa pratica no bioma Cerrado é caracterizada
pela captura de diversas espécies pertencentes
as classes Aves, Reptilia, Mammalia, Amphibia e
Peixes. A classe que contou com o maior nime-
ro de apreensoes entre os anos estudados foi a
das aves, dando destaque a espécie canario-da-
-terra-verdadeiro (Sicalisflaveola), que foi a es-
pécie mais apreendida em todo estudo. (ARAU-
JO, 2015, p.10).

No Cerrado, varias sdo as espécies contrabandea-
das pelos traficantes, mas a classe das aves é em maior
numero comercializada ilegalmente, pois estas atraem
os traficantes pela sua beleza, diferentes plumagens,
tais como seus cantos e sua variedade, com o intui-
to de serem comercializados em pet shops ou serem
criados como animais de estimacao, de acordo com o
estudo realizado.

Estas estatisticas permanecem mesmo quando sao
delimitadas ao estado de Goids, a classe das aves foi a
que apresentou maior frequéncia de animais apreendi-
dos (ARAUJO, 2015).

O estado de Goias é abrangido pela vegetacao e
fauna tipica do Bioma Cerrado. O fato de ser detentor
de grande biodiversidade e de estar localizado em um
ponto central do pais influencia no favorecimento da
existéncia do comércio ilegal no estado, sendo consi-
derado ponto de apanha de animais silvestres.

A grande biodiversidade encontrada em Goi-
as, que condiz a do Cerrado, aliada a localiza-
¢ao privilegiada desse estado, garante a ele ser
classificado como um dos principais pontos de
apanha e escoamento de animais traficados no
Brasil [...] O estado de Goias limita-se ao norte
com o Tocantins, ao sul com Minas Gerais e Mato
Grosso do Sul, a leste com a Bahia e Minas Gerais
e a oeste com Mato Grosso, garantindo rota de
fuga por vias terrestres para todas as regides do
pais [...].Além disso, existem 25 aeroportos ope-
rantes em Goias, sendo apenas um, o Aeroporto
Internacional de Goiéania, Santa Genoveva, fisca-
lizado pela Empresa Brasileira de Infraestrutura
Aeroportudria [...], o que facilita o escoamento
de animais traficados também por via aérea.
(ARAUJO, 2015, p.25).

Além dos fatores geograficos de localizacao do es-
tado apresentados, da existéncia de inUmeros aeropor-
tos, onde apenas um deles apresenta fiscalizacéo pela
Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportudria, fa-
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cilitando, desta forma, o escoamento de animais, tais
fatores sao determinantes no quadro atual do comér-
cio ilegal da fauna silvestre em Goids. De acordo com
as pesquisas realizadas, acredita-se que existem falhas
na fiscalizacao, que ocorre principalmente pela falta de
contingente, tal como de treinamento adequado dian-
te das situag¢des vivenciadas, assim como lacunas na
legislacao que facilitam o comércio ilegal. (RENCTAS,
2001;ARAUJO, 2015).

4 DA PROTECAO DA FAUNA SILVESTRE

Neste diapasao, o estudo realizado demonstra a
notoriedade de se debater e entender a protecao da
fauna silvestre. O crime em questao retira todos os
anos, das matas brasileiras, milhares de animais com o
intuito de movimentar o mercado ilegal, desenvolven-
do grande destruicao na fauna brasileira. O referido ato
ilicito é cruel, pois é através do sofrimento dos animais
que se conquista a devida satisfacao financeira que os
traficantes buscam (SILVA; 2018).

Indaga-se o destino desses animais, os quais foram
deslocados de seus habitats, transportados pelas ro-
dovias e colocados mediante situagdes degradantes e
de perigo. Existem os Centros de Triagem de Animais
Silvestres (CETAS) do IBAMA, que sao unidades res-
ponsaveis pelo manejo dos animais silvestres que sao
recebidos de acgdo fiscalizatéria, resgate ou entrega
voluntaria de particulares. Este programa CETAS tem
a finalidade nao s6 de reabilitacao, mas de recuperar,
marcar, tirar, identificar, dentre outras, até mesmo de
realizar pesquisas cientificas.

Levando em consideracdo que muitas das vezes
ocorre a soltura “sem critério cientifico algum, apenas
liberando os animais no préprio local de apreensao”,
acredita-se que isso ocorre por falta de informagéao dos
6rgaos fiscalizadores, oque é indispensavel na hora de
reabilitar um animal a natureza, e por falta de Centros
de Triagem - CETAS, que realizam um trabalho arduo
e de grande relevancia em prol do meio ambiente.
(RENCTAS, 2001,p.65). Ressalta-se que “nos ultimos
dez anos, os Cetas do Ibama devolveram para a natu-
reza mais de 200.000 animais apreendidos, resgata-
dos e entregues espontaneamente” (IBAMA, 2021).

E imprescindivel na protecao ambiental a divulga-
caodeinformacoes a toda a populagao, a sua conscien-
tizacdo para que nao “alimentem” o comércio ilegal de
animais silvestres, ademais, o papel desempenhado

por projetos ambientais, tal como ONGs ambientais na
protecao da fauna silvestre.

Na década de sessenta tem-se o inicio da protecao
Ambiental no Brasil. Nesta época, surgem algumas leis
em prol da protecao da fauna e flora brasileira, se tor-
nado marco importante no processo de protecao am-
biental, sao eles o Cédigo Florestal de 1965, em 1967
tem-se o Cédigo da Pesca, o Coédigo da Mineragéo e o
Codigo da Caca (COSTA, 2020).

Tem-se a promulgacdo da Carta Magna, em 5 de
outubro de 1988, que dispde um capitulo dedicado es-
pecificamente para o meio ambiente, demonstrando
sua importancia. A Constituicao Federal traz expressa-
mente em seu artigo 225 o seguinte:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao poder publico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracdes.(BRASIL, 1988).

Dessa maneira, a Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988 garante em seu art.225, §1°,
que o poder publico promova formas de alcangar o ob-
jetivo da Lei. Ap6s quase dez anos da promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988, é que se tem a vigén-
cia da Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, a Lei de
Crimes Ambientais, também chamada de Lei da Vida
(COSTA, 2020).

As atividades ilicitas ocorridas fora da zona urbana,
onde o estado nao disponibiliza fiscalizagdo necessa-
ria, ficam a mercé da consumacgao dos Crimes Ambien-
tais e da nao concretizagdo da investigacao(RENCTAS,
2001).

Conseguinte, tem-se outro fato gerador que forta-
lece o trafico, que consiste no papel desempenhado
pelos fiscais ambientais, os quais encarregam-se de
organizar, fiscalizar e apresentar os fatos que envol-
vem o crime em questao ambiental, mas recentemen-
te tem-se um quadro diferente com falsos fiscais am-
bientais.

A Secretaria de Meio Ambiente e Desenvolvi-
mento Sustentavel (Semad) alerta a populacao
em relagdo a atuacdo de pessoas que estdo se
passando por fiscais e, em alguns casos, até co-
brando valores em dinheiro como pagamento de
multas aplicadas durante suposta agéo fiscaliza-
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téria. Pessoas ligadas a uma Organizacdo Nao
Governamental (ONG). (BARBOSA, 2020).

A falta de veracidade da fiscalizacao e de fiscais
ambientais estd ainda contribuindo para essa desa-
venga com a natureza. Recentemente foi publicado no
jornal local, jornal Cidades, que a Semad - Secretaria
de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel -
alerta sobre falsos fiscais atuando na regido. Assim,
demonstra a falta de interatividade e fragilidade da Lei
entre a conduta do criminoso e a penalizacao cabivel
(BARBOSA, 2020).

Nessa linha, a pericia ambiental dedica-se na busca
da verdade, sua missao é realizar uma coleta de dados
que esclarecga os fatos, para que, desta forma, possa
validar as informagdes que se tornarao suporte para
que o juiz possa tomar a melhor decisao, mais préoxima
da veracidade que se almeja conquistar.

Pericia € uma diligéncia realizada ou executada
por peritos, a fim de esclarecer ou evidenciar
certos fatos. Significa, portanto, a investigacao,
o exame, a verificagdo da verdade ou realidade
de certos fatos por pessoas que tenham habi-
litacdo profissional; reconhecida experiéncia
quando a matéria e idoneidade moral (SANTOS;
SCHMIDT; GOMES 2006, p. 16).

Partindo dessa premissa, “a pericia ambiental é um
mecanismo fundamental para a verificacdo da justica
contra os danos e crimes ambientais, contando com a
investigacao ambiental para auxiliar na elucidagcao dos
fatores causadores de danos ao meio ambiente”. (SIL-
VA; 2012, p.64).

4.1LEGISLAGCAO AMBIENTAL: UMA ANALISE DAS PE-
NAS DISCIPLINADAS NA LEI N. 9.605/98

Nesse viés, o presente estudo desenvolvera uma
andlise sistematica acerca da (in)efetividade das penas
disciplinadas na Lei Penal Ambiental. Evidencia-se que
a legislacdo ambiental vem se adaptando conforme a
evolugado da sociedade, no entanto, desperta critica
para o que seria ideal (MORANDINI; CUNHA, 2015).

A Lei n® 9.605/98 (Lei dos Crimes Ambientais) tem
como objetivo determinar, assim como amparar, cri-
mes e situacdes relacionadas ao meio ambiente. An-
teriormente a criacdo da legislagdo ambiental, nao
eram previstos crimes e penas especificas para os de-
litos ambientais. Seu advento proporcionou uma me-
Ihor sistematizacdo da tutela administrativa e penal ao

meio ambiente, a qual dispde sobre as san¢des penais
e administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente.

Nessa linha de ideias, a referida lei, traz expressa-
mente em seu art. 29, o seguinte enunciado, in verbis:

Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar es-
pécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota
migratéria, sem a devida permissao, licenca ou
autorizagcdo da autoridade competente, ou em
desacordo com a obtida: Pena - detencdo de

seis meses a um ano e multa. (BRASIL, 1998).

Nessa premissa, entende-se que o artigo tratado
versa sobre a protecao da fauna, utilizando verbos
como matar, perseguir, cacar, apanhar e utilizar.Com
uma leitura minuciosa, pode-se constatar que nao se
tem o enquadramento ao referido ilicito penal, o que
oferece uma lacuna(COSTA, 2020).

Ao analisar os fatos histéricos trazidos no decor-
rer do artigo, evidencia-se que a simples proibicéo do
comeércio, ndo faz com que este cesse. “O infrator fara
um sopesamento de qual serd o risco de ser alcangado
pelo Estado e quais vantagens serao obtidas no senti-
do amplo, neste caso, o trafico de animais” se mostra
mais vantajoso e os nimeros arrecadados sao exorbi-
tantes (COSTA, 2020).

O art.29 da Legislacao Ambiental tem como pena
detencao de seis meses a um ano e multa para aque-
le que praticar algumas das condutas previstas. Os
paragrafos seguintes tratam das causas de aumen-
to de pena, mas ao considerar que o art.61 da Lei n°
9.099/95 prevé que “Consideram-se infracoes penais
de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei,
as contravencodes penais e os crimes a que a lei comine
pena maxima nao superior a 2 (dois) anos, cumulada
ou hao com multa”. (BRASIL, 1995). Diante disso, as
acoes serao tipificadas como crime de menor potencial
ofensivo, onde os infratores farao jus a todos os bene-
ficios previstos em Lei para crimes assim classificados
(COSTA, 2020).

Ao tratar-se de bens juridicos tutelados, o Direito
Ambiental é um direito difuso, exercendo uma funcgao
social excepcional a coletividade. A Ordem para reprimir
essa conduta é fragil e inconsistente, a maior penaliza-
¢ao é a pecuniaria ou a restritiva de direitos, mas ambas
tampouco provocam o constrangimento necessario no
criminoso para afastar tal conduta, possibilitando a rein-
cidéncia ou até mesmo manter habitos criminosos.
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O quadro de impunidade existente agrava a realidade
do comércio ilegal. Diante desse cendrio no Brasil, houve,
por parte do Ministério Publico Federal - MPF, o entendi-
mento que caberia ao Estado oferecer denlncia contra
quem pratica trafico de animais silvestres, no artigo 180
do Cédigo Penal Brasileiro - receptacao(COSTA, 2020).

Art. 180 - Adquirir, receber, transportar, con-
duzir ou ocultar, em proveito préprio ou alheio,
coisa que sabe ser produto de crime, ou influir
para que terceiro, de boa-fé, a adquira, receba
ou oculte: Pena - reclusédo, de um a quatro anos

e multa(BRASIL, 1940).

E importante relatar que, mesmo com essa sistema-
tizacdo, ainda se encontram dificuldades pelo érgao de
fiscalizagao, tal como da seguranca, em decorréncia da
fragilidade do tipo penal e, principalmente, por nao ter es-
pecificado o crime contra trafico de animais (SILVA,2018).

O Tribunal Regional Federal da 22 Regiao julgou um
caso no qualos fatos narrados na inicial se inserem den-
tro do expediente que ficou conhecido como Operacao
Oxossi, que teve como objetivo investigar e estancar o
trafico internacional de animais silvestres, alguns deles
ameacados de extingao, extraidos ilegalmente da Re-
serva Bioldgica do Tingua. A jurisprudéncia traz a se-
guinte ementa, ipsis litteris:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELAQOES
CRIMINAIS INTERPOSTAS PELO MINISTERIO PU-
BLICO FEDERAL E PELOS REUS. EXTIN@'AO DA
PUNIBILIDADE DE TODOS OS REUS PELA PRES-
CRI(;AO DO CRIME DE QUADRILHA (ART. 288
DO CP). AUTORIA E MATERIALIDADE DO CRIME
TRAFICO DE ANIMAIS SILVESTRES DEMONS-
TRADA APENAS EM RELAQAO A UM DOS REUS,
MANTENDO-SE A ABSOLVI(;AO DOS OUTROS
DOIS. CONDUTA QUE SE SUBSUME AO TIPO
DESCRITO NO ARTIGO 29, § 1°, lll, E § 5° DA LEI
N° 9.605/98. CRIME DE MAUS TRATOS (ART. 32,
§ 2° DA LEI N© 9.605/98). APLICACAO DO PRIN-
cipio DA CONSUNQAO. DOSIMETRIA CORRETA-
MENTE APLICADA. GRATUIDADE DE JUSTICA
DEFERIDA. MANUTEN(;AO DA CONDENAQAO
NAS CUSTAS, NOS TERMOS DO ART. 12 DA LEI
N° 1.060/50. RECURSO MINISTERAIL DESPRO-
VIDO. PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO DE-
FENSIVO. (TRF-2 08184313120104025101 RJ
0818431-31.2010.4.02.5101, Relator: MESSOD
AZULAY NETO,Data de Julgamento: 21/10/2014,

23 TURMA ESPECIALIZADA). (BRASIL, 2014).

Os acusados foram absolvidos, o crime de “quadrilha”
prescreve que as Unicas provas em desfavor destes sao
os contelidos das conversas interceptadas no curso das

investigacoes, nao ocasionando a autoria e materialidade
do crime de trafico de animais silvestres. Neste caso em
tela, constata-se que a materialidade foi insuficiente para
a condenacao dos acusados, ja em relagdo ao réu conde-
nado, o crime de maus tratos (art. 32 da Lei n°® 9.605/98)
foi o meio necessario para que ele pudesse realizar o tipo
descrito no art. 29, § 1°, 11, da Lei n® 9.605/98 (crime fim),
devendo, pois, ser por este absorvido.

Veja outro caso da aplicacao das penas disciplina-
das na Legislacao Ambiental, na qual um dos maiores
traficantes de animais do Brasil ja foi apreendido pelo
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente - IBAMA com
quase guatro mil animais nas quatorze ocorréncias em
que se envolveu. Este ja recebeu multas administrati-
vas de mais de 4 milhdes de reais. Ao longo de mais
de duas décadas, ele acumula multas milionarias junto
ao IBAMA, que nunca foram pagas. No caso tratado, o
fato de ser 4 mil animais ou apenas um nao faz diferen-
¢a para a tipificacao do crime(COSTA, 2020).

Ressalta-se que existem propostas de reformas
legislativas que tramitam no congresso Nacional, to-
dos estes projetos em questdao buscam um endureci-
mento no art. 29 da Lei de Crimes Ambientais (Lei n°
9.605/98), com o intuito de um aumento na pena pre-
vista, o que resultaria no afastamento da classificacao
de crime de menor potencial ofensivo, proporcionan-
do, deste modo, a possibilidade de ser julgado pela lei
dos juizados especiais criminais.

O projeto de Lei n°® 5.762/2016, de autoria do depu-
tado Marx Beltrao, agrava a pena de 1 a 3 anos e mul-
ta, o projeto de Lei n°® 80/2007, do deputado Antbnio
Carlos Mendes Thame (PSDB-SP), que muda artigos da
Lei de Crimes Ambientais (Lei n® 9605/98), aumentan-
do penas previstas para varias acoes danosas ao meio
ambiente e o projeto de Lei n® 6600/2016, de autoria do
deputado Francisco Floriano, que prevé a mudanca da
pena do art. 29 para 2 a seis anos e multa(COSTA, 2020).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Na concepcao do presente estudo, tem-se como
objetivo geral, identificar as maiores dificuldades no
combate ao trafico de animais silvestres, com base nas
penas disciplinadas na legislacdo ambiental pela Lei n®
9.605/98 (Lei dos Crimes Ambientais), se estdo sendo
eficazes ao desempenhar o papel de combater o co-
meércio ilegal de animais silvestres.

A vista disso, determina-se quais foram os maiores pre-
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juizos promovidos decorrentes do trafico de animais sil-
vestres, visto que afeta ndo sé a fauna e flora, mas atinge
a propria sociedade, causando situacgoes irreversiveis e ca-
tastroéficas de varias formas. Ao longo dos fatos abordados
na pesquisa, verifica-se que o trafico de animais silvestres
é causador da extingdo de animais, de desequilibrio eco-
l6gico que repercute em catastrofes naturais, estimula a
caca predatoria e degrada os biomas brasileiros.

Faz-se de suma importancia a existéncia de pesqui-
sas e projetos sobre o trafico de animais silvestres em
prol de informar e conscientizar a sociedade para que
nao fortalecam o mercado ilegal, comprar animais sil-
vestres em pet shops e em feiras estimula o mercado.
E imprescindivel, na protecdo ambiental, o papel de-
sempenhado por projetos ambientais, tal como ONGs
ambientais na protecao da fauna silvestre.

Diante das hipéteses levantadas no projeto de pes-
quisa, confirma-se que uma das deficiéncias e proble-
mas relacionados ao combate do trafico de animais
silvestres no Brasil consiste na falta de veracidade da
fiscalizacao e de fiscais ambientais que contribuem

com aimpunidade de criminosos do trafico de animais.
Posteriormente, confirma-se que, com o advento da
Legislacdo Ambiental, tem-se uma melhor sistematizacao
da tutela administrativa e penal ao meio ambiente, a qual
dispoe sobre as sangdes penais e administrativas deriva-
das de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.

Destaca-se que a ordem para reprimir o comércio
ilegal de animais silvestres é fragil e inconsistente, a
maior penalizacdo é a pecunidria ou a restritiva de direi-
tos, mas ambas tampouco provocam o constrangimen-
to necessario no criminoso para afastar tal conduta.

Constata-se, por fim, que, algumas das melhorias
cabiveis nas penas disciplinadas na Lei n® 9.605/98, ao
desempenhar o papel de combater o trafico de animais
silvestres, consiste na especificacdo do crime. A reda-
cao do artigo é branda, assim como penas mais rigidas,
para gue dessa forma o crime em questao nao seja jul-
gado como crime de menor potencial. Faz-se cabivel
alteracdes legislativas afim de fortalecer o combate ao
trafico de animais silvestres, veja que ja existem pro-
postas que tramitam no Congresso Nacional.
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A INFLUENCIA DA MiDIA NO PROCESSO PENAL:
A FIGURA DO JUIZ PARCIAL

THE INFLUENCE OF THE MEDIA IN THE CRIMINAL PROCESS:
THE FIGURE OF THE PARTNER JUDGE

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo apresentacao
da estrutura e analise dos métodos atuais de influéncia
da midia, como o método da modulagdo Deleuzeana
que é eficaz na influéncia sobre a sociedade. Foi dado
énfase ao juiz criminal, em razdo da modulagao ser ca-
paz de auferir sua imparcialidade e transformar em um
juiz de conduta parcial. Foi abordado neste artigo deta-
Ihes sobre a operacdo Maos Limpas e Lava Jato como
exemplo de associacao entre influéncia midiatica e juiz
inquisidor/ parcial. Superado este ponto, foi analisado a
posicao de juiz garantidor a partir da teoria do garantis-
mo penal como meio de racionalizacdo do magistrado
para evitar que a parcialidade gerada pela midia cause
danos ao processo penal. A pesquisa foi desenvolvida
pelo método hipotético-dedutivo, através de pesquisa
bibliografica em diversas doutrinas e leis. E conclui-se,
portanto, que o juiz com a utilizacdo dos meios tecnol6-
gicos onde a midia exerce sua influéncia € modulado a
ter uma conduta tendenciosa, a favorecer determinada
parte e tem por consequéncia a violar direitos e garan-
tias fundamentais. A forma de evitar que essa interfe-
réncia cause danos ao processo é o juiz adotar a teoria
do garantismo penal em todos os seus atos.

Palavras- chave: Midia. Modulacdo. Imparcialidade.
Juiz Parcial. Garantismo penal.

Ludimila Cardoso E Silva Oliveira *
Estefiania Naiara Da Silva Lino 2

ABSTRACT

The present has as objective is the presentation of the
structure and the analysis of current methods in media in-
fluence as the modulation method Deleuzeana that is ef-
fective influence about Society Emphasis was placed on
the criminal judge because of the modulation being cover
to earn your earn your impartiality and turn into a partial
conduct judge. Details on the operation were also covered
in this article Clean Hands and jet clinker as an example of
association between the influence media and inquisitive /
partial judge. Having overcome this point, the position of
guarantor judge was analyzed based on the theory of pe-
nal guarantee as a way of rationalizing the magistrate to
prevent the partiality derived from the media from causing
damage to the criminal process. The research was deve-
loped by the hypothetical-deductive method, through bi-
bliographic research in several doctrines and laws. And it is
concluded, therefore, that the judge with the use of tech-
nological means where the media exercises his influence is
modulated to have a biased conduct, to favor a certain part
and, consequently, to violate fundamental rights and gua-
rantees. The way to prevent this interference from causing
damage to the process is for the judge to adopt the theory
of guaranteeism in all your acts.

Keywords: Media. Modulation. Impartiality. Partial Judge.
Penal guarantee
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1 INTRODUCAO

A presenca da modulacdo no ambito penal faz com
que o magistrado infrinja os direitos e garantias ineren-
tes ao acusado e porventura seja considerado um juiz
de conduta parcial. Sera analisado neste artigo o méto-
do de influéncia utilizado pela midia que é vigente na so-
ciedade, chamada de modulacao Deleuzeana, que abar-
ca a manipulagdo midiatica e a modulagéo algoritmica.
O objetivo geral da presente pesquisa € compreender a
midia na sociedade contemporanea e de que maneira
reflete na imparcialidade do juiz no processo penal.

A manipulacdo midiatica e a modulacao algoritmica
sao duas técnicas que estao contidas na sociedade atu-
almente denominada de sociedade de controle, em virtu-
de do poder se encontrar na virtualidade. O artigo busca
examinar essas duas técnicas e de que maneira impulsio-
na o juiz a determinar atos tendenciosos e inquisitérios,
como ocorreu nas operagoes Maos Limpas e Lava Jato. A
problematica da presente pesquisa foi desenvolvida para
determinar de que maneira a influéncia da midia é capaz
afetar a imparcialidade do juiz no processo penal.

Sera examinado na primeira etapa desse artigo com
embasamento filoséfico a midia, sua estrutura, com-
posicao, o poder que ela tem dentro da sociedade e a
breve associacao entre esta e a sociedade disciplinar.
Em seguida serd explicado o método da modulagdo
Deleuzeana e suas duas técnicas de influéncia, a ma-
nipulacdo midiatica e a modulagao algoritmica que fa-
zem parte da sociedade de controle.

Na segunda etapa serd realizada uma breve con-
sideracao acerca da imparcialidade do juiz, com a ex-
posicao de lei, doutrina e tratados de direitos interna-
cionais. Serd averiguado a imparcialidade do juiz no
aspecto subjetivo e objetivo e por fim como exemplo
de caso sera feita a analise das operagdes Maos Limpas
e Lava Jato e as suas ligacoes entre a midia e a con-
duta parcial do juiz. Na ultima etapa da pesquisa sera
abordada a teoria do garantismo penal desenvolvida
por Luigi Ferrajoli, como forma de racionalizar e atenu-
ar a inferéncia da midia para evitar a conduta parcial e
preservar a imparcialidade do juiz e assim assegurar o
processo penal justo, sem interferéncia alheia.

O tema da influéncia midiatica e o juiz de conduta par-
cial é de suma importéancia para toda a sociedade, pois
somente um juiz imparcial sem interferéncias alheias a
sua atuagao técnica consegue resguardar o direito e as
garantias inerentes ao homem e enfim assegurar o pro-

cesso penal legal. Sem a imparcialidade no processo, o
juiz preza pela vinganca e nao pela justica, foi o que ocor-
reu nas operagdes Maos Limpas e Lava Jato.

Por fim, a metodologia utilizada na presente pesquisa
foi o método hipotético-dedutivo, desenvolvida por meio
de pesquisa bibliografica, reunindo as referéncias de di-
versas leis e doutrinas que serao submetidas ao confron-
to dos fatos para verificagao de quais as hipoteses persis-
tem como Vvalidas resistindo as tentativas de falseamento.

2 A MIDIA NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

E cotidiano assistirmos em programas televisivos ou
mesmo nas leituras de paginas nas midias sociais, re-
portagens e matérias sobre supostos crimes cometidos,
mas com toda a repercussao nao imaginamos o caos
que pode ocasionar no processo penal. Com a introje-
cdo de consenso na coletividade, que sempre roga por
vingancga privada, o magistrado se torna vulneravel, em
razao de que para os desconhecedores do sistema pro-
cessual penal ele é visto como o onipotente e também
da carga axioldgica que é conduzida por esta coletivida-
de. O consenso em vigor hos meios tecnolégicos aufere
a subjetividade do juiz e mesmo inexistindo vontade o
juiz acaba favorecendo uma parte e por consequéncia
perdendo sua imparcialidade como julgador.

Inicialmente é necessario a compreensao sobre a
estrutura e funcionamento da midia, para Chomsky
(2013) a midia é dirigida por uma classe especializa-
da, uma pequena elite, que é doutrinada e relacionada
com interesses do poder particular do Estado, na qual
somente essa classe consegue entender os interesses
de toda a sociedade, assumindo a gestao ativa nos
assuntos que serdo considerados de interesse publi-
co enquanto a populacao é definida como um grupo
desordenado. Portanto, assim teremos uma funcgao
para cada grupo, a classe especializada sera encarre-
gada pela organizacao, gerenciamento e planejamento
do interesse de todos enquanto o grupo desordenado
tem a fungdo de telespectador ou usudrio.

A estrutura da midia que Chomsky descreve tem
uma semelhangca com o periodo que Foucault (1989)
define como sociedade disciplinar onde o poder con-
siste na vigilancia e punicdo sobre as pessoas, que é
produzido em instituicdes fechadas, como exemplo,
em escolas, prisoes e igrejas para introduzir um tipo de
comportamento. Na sociedade disciplinar existe sem-
pre uma autoridade considerada suprema como o pro-
fessor, carcereiro e padre, a semelhanca consiste na
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docilizacao de corpos dentro da relacao de emissor e
destinatario. A classe especializada é a prépria emisso-
ra, fabricante do consenso, enquanto o grupo desorde-
nado é o destinatario e a autoridade suprema existente
nessa relacao é a classe especializada, que presume o
que sera relevante ao publico para apresentar por vias
de comunicagao uma mensagem com a finalidade de
docilizar a um consenso publico.

Com os avancgos tecnolégicos houve a transicdo da
sociedade disciplinar para a sociedade de controle no-
meada por Deleuze (1992), sendo esta a complemen-
tacao daquela, onde o poder nao se encontra mais em
ambientes fechados como no trabalho, escola e prisdes
e sim presente no virtual, onde o fluxo é sempre con-
tinuo e muito mais amplo, percorrendo varios espacos
sociais, nesse sentido:

Se a disciplina marcava o tempo pelo relégio,
o Controle percebe que o tempo cronoldgico é,
na verdade, pouco produtivo. E mais inteligente
pensar qual o melhor momento. Em que momen-
to pode-se extrair mais de cada tipo de corpo?
Para cada corpo, uma medida. A captura do tem-
po se dard no campo da heterogénese. ‘Vocé ren-
de mais a noite? Fique a vontade para fazer seu
horario’. A producdo ndo se dad mais em turnos,

ela acontece o tempo inteiro. (LAURO, 2017).

A base da sociedade de controle é definida como
modulacao Deleuzeana, que significa para Souza, Aveli-
no e Silveira (2018, p.21) “ocupar espago nos cérebros a
distancia”. Dentro do conceito de modulacao Deleuzea-
na estao presentes duas técnicas, a manipulacdo midia-
tica e modulacao algoritmica e a diferenca existente en-
tre ambas para Souza, Avelino e Silveira (2018, p.28) é:

Enquanto a manipulagdo exige que um ser
exerca o manejo de uma acgao planejada para
direcionar um contelido de midia broadcast, a
modulagdo algoritmica usa as mais avancadas
técnicas de inteligéncia artificial para induzir a
comportamentos dos usuarios das tecnologias
de informacao e comunicacao. Por ter acesso a
uma enorme quantidade de dados pessoais de
cada individuo e gerida por cédigos computa-
cionais, a modulacdo algoritmica atua de manei-
ra personalizada, prevendo gostos e preferen-

cias de cada um.

A estratégia tradicional da midia para exercer a
manipulagdo consiste na agenda- setting, segundo
Souza, Avelino e Silveira (2018) funciona escolhendo
e agendando determinados temas que passaram a ser
do interesse da sociedade através do foco de centra-

lizar a atencao das pessoas nesses temas, para serem
refletidos nas esferas sociais, com a finalidade de criar
consenso entre o publico. Se os meios de comunicacao
exibissem excesso de informacao haveria uma auséncia
de atencao e precariedade de importancia para as pes-
soas, por isso o método da agenda-setting tem como
o foco principal a centralizacdo da atencao das pessoas
em um assunto especifico. Em razao disso que:

A noticia que interfere na opinido publica é capaz
de sensibilizar o leitor, ouvinte ou telespectador.
Ela é intensa, ela produz impacto que fortalece a
informacao. O redator da noticia transforma o ato
comum em sensacional, cria um clima de tensao
por meio de titulos e imagens fortes, contunden-
tes, que atingem e condicionam, assim, a opiniao

publica. (VIEIRA,2003, p.30-31).

A respeito do assunto, afirma Lopes, Junior (2019,
p.119):

Ha que se atentar para uma interessante mano-
bra feita rotineiramente: explora-se, midiatica-
mente, determinado fato (uma das muitas ‘ope-
ragdes’ com nomes sedutores, o que nao deixa
de ser uma interessante manobra de marketing
policial), muitas vezes com proposital vazamen-
to de informacdes, gravacdes telefénicas e ou-
tras provas colhidas, para colocar o fato na pau-
ta publica de discussao (a conhecida teoria do

agendamento).

Logo, é percebido que a estratégia da agenda-setting
é muito utilizada nos programas televisivos em noticiarios
policialescos para o manejo da manipulagao com a finali-
dade de producao de clamor publico no ambito penal. Ex-
pOe Batista (2003) que quando o programa prioriza inves-
tigar ou reconstruir o suposto crime este excede ao limite
da informacao e, portanto, passa-se a atuar politicamente.

Conforme Souza, Avelino e Da Silveira (2018), com o
uso crescente das plataformas de midias sociais como
por exemplo o WhatsApp, Youtube, Facebook, Insta-
gram e outras, o excesso de informacao e contetdo
que os usudrios sdo expostos por estas plataformas
diariamente, a estratégia pela agenda-setting é pou-
co eficaz em razao que para Souza, Avelino e Silvei-
ra (2018, p.25) “Na rede mundial de computadores,
o conteudo é buscado conforme o interesse direto e
imediato do internauta”, dando o lugar para a modu-
lacao algoritmica, que é alcancada a partir de algorit-
mos, que podem ser conceituados como:

[...] uma série de instrucdes delegadas a uma
maquina para resolver problemas pré-definidos.
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Sao processos codificados para transformar
dados de entrada em uma saida desejada, com
base em célculos especificados e estdo presen-
tes em praticamente todas as fun¢des que exe-
cutamos na rede. (SOUZA, AVELINO E SILVEIRA,

2018, p.48-49).

A cada ato de visualizar, curtir, comentar ou até
mesmo a velocidade e frequéncia que digitamos uma
mensagem nessas plataformas de midias sociais, ocor-
re o processo de algoritmos. Nao existe liberdade de
usuario, estando apenas presente uma iluséria sensa-
¢cdo de liberdade e em funcao disso nossos compor-
tamentos podem ser inconscientemente influencia-
dos. Um exemplo de algoritmo é o feed de noticias do
Facebook que seleciona a ordem das postagens mais
relevantes a cada usuario, de modo individual prevé
seus gostos e suas preferéncias, se tornando meio ha-
bil para a modulacao. Souza, Avelino e Silveira (2018,
p.39) descrevem o processo de modulagao por algorit-
mos nessas plataformas de midias sociais:

O processo de modulagao comeca por identifi-
car e conhecer precisamente o agente modula-
vel. O segundo passo é a formacao do seu perfil
e o terceiro é construir dispositivos e processos
de acompanhamento cotidiano constantes, se
possivel pervasivos. O quarto passo é atuar so-
bre o agente para conduzir o seu comportamen-

to ou opiniao.

Mesmo que a técnica de modulacao algoritmi-
ca seja mais restrita do que a manipulacao feita pela
midia nada impede que com a criacao de um perfil, a
coleta de dados feita para identificacdao do usuario e a
previsibilidade de sua vida nessas plataformas de mi-
dias sociais seja uma técnica muito eficaz para que o
magistrado e a coletividade tenham inclinagdes a um
determinado tipo de comportamento.

Embora a midia exerca varios papéis positivos e
fundamentais tais como de acesso a informacao, cone-
Xao entre as pessoas e a publicidade, é inevitavel que
nesses veiculos de comunicagdo nao esteja presente a
modulagao Deleuzeana, tanto pela manipulagao midi-
atica quanto pela modulacao algoritmica. Segundo Ba-
tista (2003), na esfera penal estes métodos utilizados
pela midia de manipulacdo ou modulagdo algoritmi-
ca geram a privatizacdo do poder punitivo do Estado,
além de contribuir para a seletividade penal. Em razao
dessa situacdo, damos énfase a classe de juizes crimi-
nais, que carrega o fardo de julgamento sobre a restri-
cao da liberdade e aplicacao do direito, em que cada
ato é obrigatdério o respeito ao principio supremo da

imparcialidade.

3 AINFLUENCIA DA MiDIA SOBRE A IMPARCIALIDADE
DO JuUiz

A imparcialidade é conceituada no dicionario como:
“equidade; qualidade da pessoa que julga com neutra-
lidade e justica; caracteristica de quem nao toma parti-
do numa situagédo”. Embora seja um principio implicito
é considerado o principio supremo no processo penal
devido a varios outros principios decorrerem dele, por
exemplo, a presungao de inocéncia previsto no art. 5°
inc. LVII, o contraditério e ampla defesa no art. 5°inc.LV,
e o juiz natural no art. 5° inc. LIlI, todos da CF de 1988.

Nos tratados de direitos internacionais os quais o
Brasil faz parte estad contida expressamente tal prin-
cipio, como na Declaragao Universal dos Direitos Hu-
manos, de 10 de dezembro de 1948, no seu art.10 ©,
dispde que “Todo ser humano tem direito, em plena
igualdade, a uma audiéncia justa e publica por parte de
um tribunal independente e imparcial, para decidir so-
bre seus direitos e deveres ou do fundamento de qual-
quer acusacao criminal contra ele”.

No Pacto de San José da Costa Rica, de 22 de no-
vembro de 1969, no artigo 8° - Das Garantias Judiciais,
que determina:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou Tribunal competente, independen-
te e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuracao de qualquer acusacdo penal formula
contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacoes de carater civil, trabalhista, fiscal ou

de qualquer outra natureza.

Também é prevista a imparcialidade no Cédigo de
Etica da Magistratura Nacional, 06 de agosto de 2008,
no seu art. 8°, que:

O magistrado imparcial é aquele que busca nas
provas a verdade dos fatos, com objetividade e
fundamento, mantendo ao longo de todo o pro-
cesso uma distancia equivalente das partes, e
evita todo o tipo de comportamento que possa
refletir favoritismo, predisposicao ou preconceito.

Portanto, para assegurar a imparcialidade plena do
juiz, é preciso analisar dois aspectos, o subjetivo e o
objetivo. No aspecto subjetivo de acordo com Lopes
Junior (2019, p.99) “ Diz respeito ao estado animico do
juiz, isto é, a auséncia de prejulgamentos em relacao
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aquele caso penal e seu autor”, ou seja, a imparcialida-
de no aspecto subijetivo esté ligada a intima apreciacao
na mente do juiz, enquanto a imparcialidade no aspec-
to objetivo refere-se:

A posicdo que objetivamente o juiz ocupa na es-
trutura dialética do processo. Ja que é discutivel
a possibilidade de ‘entrar na cabeca do juiz’ para
verificar seu estado animico, sua interioridade,
sua subjetividade, entendemos que o verdadei-
ro controle passa a ser feito a partir das suas
condutas, na dimensao objetiva, estrutural [...]

(LOPES, JUNIOR, 2019, p. 105).

Para se alcancar a imparcialidade plena o pensa-
mento de neutralidade deve estar na psique do juiz e
principalmente deve ser exteriorizada nos seus atos
no processo penal, j4 que conforme exposto por Lo-
pes, Junior (2019) o juiz é definido como parcial atra-
vés de sua conduta tendenciosa no processo. Em virtu-
de disso, é visto que a imparcialidade nao é vinculada
somente as hipéteses de suspeicao e impedimento dos
art. 252 e art.254 do Cédigo de Processo Penal.

Segundo Lopes, Junior (2018, p.225) “[...] a imensa
pressao midiatica construida em torno de casos mais ru-
morosos, onde se estabelecem verdadeiras campanhas
demonizadoras, ‘lutas contra o diabo’ (ou inimigo, é o
mesmo), conduz a um clima propicio para praticas inqui-
sitérias”. A pratica mais comum regrada por parcialidade
utilizada por juizes modulados é a inquisicao, a influén-
cia presente nos meios de comunicacao é arbitrariedade
para o juiz praticar atos inquisitérios, o exemplo classico
€ a prisao preventiva, a exposicao do fato e do suspeito
na midia é o suficiente para o juiz expeca o mandado de
prisao. Na visao de Lopes, Junior (2019, p.111):

A imparcialidade é garantida pelo modelo acu-
satério e sacrificada no sistema inquisitério, de
modo que somente haverd condigdes de possi-
bilidade da imparcialidade quando existir, além
da separacao inicial das funcdes de acusar e jul-
gar, um afastamento do juiz da atividade inves-

tigatéria/instrutéria.

E observado que a midia e a sua formacdo de mo-
dulacao Deleuzeana contribui drasticamente para que
0 juiz tome inciativa inquisitiva e por consequéncia a
infrinja legalmente e acabe perdendo sua imparcialida-
de, tendo em vista que o sistema adotado pela Cons-
tituicdo Federal de 1988 é o sistema acusatério sua
funcao é exclusivamente delimitada por esta lei, é a
funcao de julgador, jamais podendo se exceder ao limi-
te previsto por esta lei maxima.

3.1 OPERACAO MAOS LIMPAS E LAVA-JATO: A MiDIA
COMO INSTRUMENTO PROCESSUAL

O tema sobre a influéncia midiatica e sua asso-
ciacao com a inquisicao é referéncia de destaque no
ambito a exemplo da Operagdo Maos Limpas ocorrida
na Italia durante a década de 1990 e baseada nesta, a
Operagao Lava Jato, vigente no Brasil desde 2014. As
duas operacoes sdo de grande marco para a critica da
postura parcial do juiz derivada da midia e possuem
duas peculiaridades em comum que sao:

[...] o tipo de alvo envolvido (politicos) e o seu
fundamento legal (corrupgdo) sdo praticamen-
te iguais. No entanto, aspectos outros como a
cultura do pais, a politica nacional, o modelo de
magistratura e de seguranga publica sdo pro-
fundamente diferentes, o que faz com que os
resultados sigam também rumos diversos (PAS-

COETTO, 2016, p. 4).

A operacao Maos Limpas foi encerrada no ano de
1996 e segundo Pascoetto (2016) a midia foi a principal
contribuinte para o rumo dessa operacao que ao final foi
considerada até para os proprios promotores e juizes en-
volvidos no caso, um verdadeiro fracasso. Ao analisar a
atuacao da midia nessa operagao, conforme Pascoetto
(2016), é visto que naquela época a noticia era apresen-
tada através de jornais e posteriormente via televisao, o
foco inicial era dar publicidade do caso ao publico, porém
apds dar a divulgagao do caso foi usado demasiadamen-
te a estratégia da agenda-setting para colocar o tema da
corrupgao em pauta na sociedade.

De acordo com Pascoetto (2016), a midia utilizou a
estratégia da agenda-setting para o manejo da mani-
pulacdo, articulando ao publico que “nao existiria mais
corrupgcao no pais com atuacao dessa operacao”, foi
assim que os juizes e promotores atuantes na ope-
racdo conseguiram a autorizagdo para proceder nas
demais investigagdes, pois naquela época deveria ser
autorizado pela Cdmara ou Senado. Em decorréncia da
manipulagdo do publico através da estratégia da agen-
da-setting e por consequéncia o consenso produzido
ou melhor pressao popular, que o alicerce dessa ope-
ragao foi exatamente o regresso a inquisicdo mediante
prisdes preventivas com a finalidade de pressionar a
confissdes forcadas.

No Brasil, a operacdo Lava Jato foi semelhante a
Maos Limpas em razao da midia utilizar ndo somente a
estratégia da agenda-setting como também varias ou-
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tras técnicas de modulacao, tendo em vista que a so-
ciedade ja se encontra mais evoluida em condicoes tec-
nolégicas comparada a época que ocorreu a Operacao
Maos Limpas. O intuito foi o mesmo, ludibriar a mente
das pessoas com a criagdo de um consenso publico que
esta operagdo acabaria com a corrupg¢ao no pais.

Pascoetto (2016, p. 4) descreve que “Nunca antes na
histéria deste pais houve tanta comocao publica, parti-
cipacdo da midia e politicos de alto escaldo enredados
numa Unica agdo promovida pela policia e pelo Poder
Judicidrio brasileiro”. A principio, as duas operacoes pa-
recem idénticas, mas sao antagbnicas em razao da es-
trutura do sistema penal adotado em cada pais.

No Brasil a Constituicao Federal de 1988 determina
implicitamente o sistema penal como acusatério, ha di-
visdo de fungao entre o julgador e o acusador, ja na Italia
juiz e promotor compdem uma Unica carreira, por esse
motivo no Brasil o juiz federal atuante na operacao Lava
Jato é considerado parcial, pois foi modulado, teve o seu
favoritismo pelo publico e é visto como “juiz heréi”, por
consequéncia da modulagdo velou a inquisicdo median-
te prisdes preventivas e confissoes forcadas, que séo as
chamadas de instituto da delacao premiada.

Na operacao Lava Jato ndo foi somente o publico que
foi modulado pela midia, como também o juiz federal
atuante no caso, a conduta do magistrado foi idéntica
a dos juizes e promotores da Operacdo Maos Limpas
que é antigarantista. Nas duas operagdes ha auséncia
de imparcialidade tantos dos juizes e promotores no
seu aspecto subjetivo quanto no obijetivo. E visivel que
0s juizes e promotores atuantes nas duas operagoes se-
pultaram o direito para agradar o grande publico, assim
também é posto por Pascoetto (2016, p. 18):

A busca pelos holofotes da midia ndo pode ser
o meio de atuacdo dessas autoridades publicas,
ainda mais quando se trata de acusar e julgar pes-
soas envolvidas em graves casos de corrupcao e
improbidade administrativa. O Ministério Publico e
a Magistratura ndo devem buscar na validagao da
opinido popular a legitimidade para os seus atos,
como ocorreu na Itdlia durante a operagdo Maos
Limpas. Como se sabe, a ‘voz do povo’ nem sem-
pre esta de acordo com os direitos e garantias indi-

viduais ou com o devido processo legal.

Em razdo de estar presente na midia a modulagao
Deleuzeana é impossivel o juiz manter a neutralidade
de julgador no seu aspecto subijetivo, porém, o proble-
ma surge quando é exteriorizado o pensamento ten-

dencioso de paixdes e favoritismo na sua conduta que
resulta no retrocesso da inquisicdo, como ocorreu has
duas operagdes expostas, é assim que se torna um juiz
de conduta parcial, pois privilegia uma parte que é ca-
muflada pela impressa. A forma de opor a conduta ten-
denciosa no processo penal € o juiz adotar a posi¢ao
de garantidor, assegurando os direitos fundamentais
previstos na Constituicao Federal de 1988, assim como
Carvalho (2008, p.93) descreve:

Desde sua matriz genealdgica, o garantismo
penal se caracteriza por representar signo de
racionalidade frente a barbarie. O radical mo-
nopdlio do Estado na fungdo punitiva exsurge
como instrumento de negacdo da beligerancia,
fazendo com que os contratantes abdiquem da
vinganga privada.

O garantismo penal é uma base existente ha tempos
para os magistrados e também legisladores utilizarem
dessa teoria como forma de evitar puni¢coes extremas,
vingancga privada, e o regresso a inquisi¢do e resguar-
dar os direitos e garantias fundamentais. Em razao da
modulacao ser vigente na sociedade e por consequ-
éncia o juiz ter uma conduta parcial, violar direitos, o
magistrado deve ter como fonte primordial a aplicagao
dessa teoria em qualquer ato do processo penal.

4 A ADOGCAO DA TEORIA DO GARANTISMO PENAL
COMO LIMITAGCAO DA INFLUENCIA MIDIATICA

O magistrado na sua funcao técnica deve adotar a po-
sicdo de garantidor, ou seja, resguardar os direitos ine-
rentes ao homem, pois é impossivel manter sua imparcia-
lidade livre da modulacao feita pela midia, sempre havera
um prejulgamento na psique do juiz que contribui para
que tenha uma conduta parcial no processo. Nesse senti-
do também é exposto por Ferrajoli (2002, p.46):

[...] hd um terceiro fator de incerteza, também
insuperavel. Trata-se do carater nao impessoal
deste investigador particular legalmente qualifi-
cado que é o juiz. Este, por mais que se esfor-
ce para ser objetivo, estd sempre condicionado
pelas circunstancias ambientais nas quais atua,
pelos seus sentimentos, suas inclinagoes, suas
emocdes, seus valores ético-politicos (FERRA-

JOLI, 2002, p. 46).

A teoria do garantismo penal desenvolvida por Luigi
Ferrajoli (2002) busca exatamente a racionalizacao do
magistrado a partir da legalidade com a finalidade de
combater a conduta tendenciosa, em que nenhum ato
emanado pelo juiz podera ser sobreposto aos direitos
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fundamentais legais. Todo ato emanado pelo juiz devera
ser baseado nos principios e direitos garantidores ineren-
tes ao homem, como por exemplo os principios previstos
na Constituicdo Federal de 1998 da presungao de inocén-
cia, contraditério/ampla defesa, motivacdo e outros.

Nessa teoria busca-se interven¢cao minima do Es-
tado sobre a punicéo, e por isso é correlacionado ao
direito penal minimo que serve de defesa contra os an-
seios de vinganca privada. Segundo Carvalho (2008,
p. 94) “O garantismo penal é, pois, um instrumento de
salvaguarda de todos, desviantes ou ndo, visto que, em
sendo esteredtipo de racionalidade, tem como escopo
minimizar a(s) violéncia(s) (publicas e/ou privadas)”,
que continua, idem (2008, p. 93), “A garantia dos seus
direitos fundamentais nao poderia ser sacrificada se-
quer em nome do ‘bem comum ou publico’”.

O garantismo penal apresentando por Ferrajoli (2002)
possui trés significados que sao primordiais e conexos, o
primeiro é considerado o mais importante e refere-se a
legalidade em sentido estrito, o juiz deve obrigatoriamen-
te aplicar o que a lei determina, agindo dessa forma nos
limites estipulado pela norma. O aspecto politico desse
primeiro significado constitui uma forma de minimizar as
violéncias arbitrarias e ampliar as liberdades, ja no aspecto
juridico é uma forma de assegurar as garantias do homem.

O segundo significado diz respeito a critica da vali-
dade da norma e sua efetividade, de acordo com Ferra-
joli (2002, p. 684) “A palavra garantismo exprime uma
aproximacao tedrica que mantém separados o ‘ser’
e o ‘dever ser’ no direito [...]”. A compreensao desse
segundo significado é sobre o garantismo nao ser ex-
presso apenas em normas, mas também deve ser efi-
caz no caso concreto, deve-se ter a correspondéncia
da norma com a realidade.

E por ultimo, o terceiro significado do garantismo pe-
nal por Ferrajoli (2002) é apresentado uma visdo externa
e filoséfica sobre o garantismo, e continua (2002, p. 685)
“(Pressupoe) a doutrina laica de separacao entre direito e
moral, entre validade justica, entre ponto de vista interno
e ponto de vista externo na valoragéo do ordenamento,
ou mesmo entre o ‘ser’ e o ‘dever ser’ do direito”.

Nessa teoria sao nomeados por Ferrajoli (2002) dez
axiomas fundamentais que sdo considerados por id.

(2002, p. 75) “As regras do jogo fundamental do direito
penal”. E o norte que serve para regular tanto o direito
material como o direito processual penal, damos des-
tague especial ao Nullum crimen sine lege, que signifi-
ca o principio da legalidade, em que ndo ha crime sem
lei. Os dez axiomas sao:

Al Nulla poena sine crimine A2 Nullum
crimen sinelege A3 Nulla lex (poenalis) sine
necessitate A4 Nulla necessitas sine injuria A5
Nulla injuria sine actione A6  Nulla actio sine
culpa A7 Nulla culpa sine judicio A8 Nullum
judieium sine accusatione A9 Nulla accusatio
sine probatione AIO Nulla probatio sine defen-

sione (FERRAJOLI, 2002, p. 74-75).

A adocao dessa teoria do garantismo penal pelo ma-
gistrado visa garantir toda sociedade a um processo
justo e positivo que evita o maximo de injusticas e abu-
so0s que o magistrado possa eventualmente cometer, é
a forma mais eficaz de conter as interferéncias e danos
ocasionados pela midia no andamento do processo.
Essa teoria tem como base a aplicacéo da lei (Nullum
crimen sine lege) em todo e qualquer caso, tendo como
parametros os direitos do homem que sao previstos na
Constituicdo de 1988 e também em tratados de direi-
tos internacionais. Somente a lei eficiente e aplicada ao
caso concreto tem o poder de proteger a imparcialidade
no aspecto objetivo do juiz, nesse sentido:

A sujeicdo somente a lei, por ser premissa subs-
tancial da deducao judicidria e juntamente Unica
fonte de legitimacao politica, exprime por isso
a colocacao institucional do juiz. Essa coloca-
¢ao - externa para os sujeitos em causa e para o
sistema politico, e estranha aos interesses par-
ticulares de um lado e aos gerais de outro - se
exprime no requisito da imparcialidade, e tem
sua justificagdo ético-politica nos dois valores
- a perseguicao da verdade e a tutela dos direitos
fundamentais - mais acima associados a jurisdi-
¢ao. O juiz ndo deve ter qualquer interesse, nem
geral nem particular, em uma ou outra solugdo da
controvérsia que é chamado a resolver, sendo sua
funcdo decidir qual delas é verdadeira qual é falsa.
Ao mesmo tempo ele nao deve ser um sujeito ‘re-
presentativo’, ndo devendo nenhum interesse ou
desejo - nem mesmo da maioria ou da totalidade
dos cidadaos -condicionar seu julgamento que
estd unicamente em tutela dos direitos subjetivos
lesados: como se viu no paragrafo 37, contraria-
mente aos poderes executivo e legislativo que sao

3 Conforme é exposto por Ferrajoli (2002, p.75) em seu livro os dez axiomas referem-se ao 1) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena
em relacdo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4) princi-
pio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da exterioridade da ac¢do; 6) principio da culpabilidade ou da responsabilida-
de pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8) principio acusatério ou da separacdo entre juiz e acusagao;
9) principio do énus da prova ou da verificacdo; 10) principio do contraditério ou da defesa, ou da falseabilidade.
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poderes de maioria, o juiz julga em nome do povo,
mas nao da maioria, em tutela das liberdades tam-
bém das minorias (FERRAJOLI, 2002, p. 464).

Enfim, somente ado¢do da teoria do garantismo penal
pelo magistrado no processo é possivel limitar os efeitos
da modulacgao pela midia impedindo que sua conduta se
torne parcial, pois tem como a base de todos os seus atos
a lei que visa os direitos e garantias fundamentais, como
a presuncgao de inocéncia, contraditério/ ampla defesa,
motivacao, acusatério e varios outros. Apenas esta tem o
poder de assegurar todas as garantias e direitos existen-
tes do homem e por decorréncia preservar a imparciali-
dade do juiz e o processo justo e legal.

5 CONCLUSAO

Foi visto nas breves linhas dessa pesquisa que a midia
é administrada por uma pequena elite que presume o que
passara a ser de interesse de toda a sociedade. A presen-
¢a da midia através dos meios de comunicagdo em massa
e utilizacdo da técnica de manipulacdo midiatica e modu-
lacdo algoritmica detém o poder de moldar, impulsionar
um tipo de comportamento e produzir consenso entre o
publico, portanto, é em razao disso que a sociedade atu-
almente é definida por Deleuze como sociedade de con-
trole, onde o poder se encontra na virtualidade.

O refém mais vulneravel desse sistema de influén-
cia é o magistrado, em especial o magistrado atuante
na area criminal, pela questao de ser frequente sua ex-
posicao na midia e também pelo fato da impressa dar
vasta repercussao a supostos crimes, que faz com que
o0 magistrado de modo inconsciente tenha seu pensa-
mento de neutralidade contaminado, ou seja, sua im-
parcialidade é prejudicada.

Como foi explicitado, o juiz tem obrigatoriedade de
aplicar o direito com imparcialidade, sem ter preten-
sdo na causa ou favorecimento de qualquer parte, sem
interferéncias internas ou externas na sua atuacao, po-
rém o uso e exposicdo nos meios tecnolégicos faz que
0 juiz de forma involuntaria seja modulado, sua impar-
cialidade é afetada no aspecto subjetivo e objetivo e
por isso torna-se um juiz de conduta parcial que via de
regra retrocede a atos inquisitorios.

Nas operagdes Maos Limpas e Lava-Jato é inegavel
que houve o envolvimento dessas operagcées com a mi-
dia e teve como decorréncia a modulagao do publico e
também dos préprios profissionais de direito atuantes
nas operagdes, 0s juizes e promotores envolvidos no
caso, que fizeram velar o retrocesso a inquisicao e se-
guir a linha antigarantista. Os juizes e promotores de
ambas as operacoes preferiram resguardar a vingan-
ca e favorecer o publico modulado, por esta razdo sao
considerados parciais.

Por ser inviavel ter um controle eficaz contra a mo-
dulagcéo Deleuzeana presente na midia, tendo em vista
que ela se encontra contida nos meios tecnolégicos,
como internet, televisao, radio e etc., o magistrado deve
adotar uma conduta de garantidor, isto &, a partir da
teoria do garantismo penal desenvolvida por Luigi Fer-
rajoli o magistrado deve ter como foco o resguardo e
aplicacao dos direitos e garantias fundamentais previs-
tos ao homem, pois € através da aplicagao do garantis-
mo penal em concreto que o juiz consegue além de limi-
tar os efeitos da modulagao, garantir o que a legalidade
dispde, tendo em vista que a CF de 1988 é considerada
uma constituicdo que visa o garantismo, e por fim ter
sua imparcialidade no processo preservada.
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“JUSTICA” DE MICHAEL SANDEL: OS VALORES SOCIAIS E AS
TEORIAS AXIOLOGICAS CLASSICAS COLOCADAS EM XEQUE

Resenha da obra de SANDEL, Michael J. Justica: O que é fazer a coisa certa. 28 ed.
Trad. Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2019,
pp.349. (Titulo original em lingua inglesa: “Justice”).

Rodrigo Freitas Palma 2
Alejandro Gabriel Olivieri 3
Gustavo Javier Castro Silva
Lourivania Soares Lacerda °

As conclusoes produzidas por Michael Sandel em
sua obra “Justica: o que é fazer a coisa certa”, bem
como 0s apontamentos gerais consagradores de um
excelente exercicio de dialética, representam, expo-
nencialmente, o resultado final de um concorridissi-
mo curso ministrado na Universidade de Harvard, que
conferiu ao seu artifice a popularidade merecida nos
mais diversos recantos do globo.

Quanto ao meio académico nao seria hem preciso
inferir mais nada a esse respeito, pois o autor tem an-
gariado o devido reconhecimento entre seus pares ja
ha um bom tempo. Ndo por acaso, deve-se se recordar
nesse sentido que seus escritos ja foram traduzidos
para quase trés dezenas de idiomas mundo afora. Do
mesmo modo, chama-nos a atencao para o fato de um
autor ocidental ter alcancado extremo prestigio em
paises orientais, dentre os quais, apenas a titulo ilus-
trativo, se destaca a China. Ocorre que, aqui, a légica
que se vé presente em muitos dos argumentos apre-
sentados por Sandel sao simplesmente comparadas ao
raciocinio desenvolvido pelo maior de seus filésofos,
ninguém menos do que o préprio Confucio .

O grande mérito do autor consiste em conjugar a
aplicacao das teorias axioldgicas classicas aos exem-
plos mais comuns que perfazem nosso cotidiano. A
iniciativa em questao, por certo, reveste o texto de
uma originalidade peculiar, fazendo da obra de Sandel
um livro singular, um texto denso e provocativo, cujos
exemplos similares ndao aparecem no mercado editorial
com a devida regularidade.

O livro encontra-se estruturado em dez capitulos,
cada qual trazendo a discussdo de uma problematica
no campo da ética filoséfica. Assim, logo num primeiro
momento, Sandel expde com maestria impar os argu-
mentos dos defensores da economia de mercado, que
viam na enorme destruicao causada em 2004 pelo fu-
racao Charley a Flérida, uma chance ‘imperdivel’ para
auferirem maiores lucros em seus negécios em fungao
da terrivel crise de abastecimento que tomou conta
da cidade (entre outras tantas localidades afetadas na
ocasiao). Os gque contrapunham esta opinido, por sua
vez, arvoravam que os comerciantes e prestadores
de servico em geral ndo poderiam jamais se valer da
caréncia de bens disponiveis para promover o aumen-
to deliberado dos precos. Para tanto, invocavam com
muita énfase, a imediata intervencao do Estado (com
leis que punissem o aumento exorbitante de precos) a
fim de que fosse exercido certo controle da situagao.

Ora, o caso em tela, em si, mostra-se muito interes-
sante e exemplificativo aos brasileiros, que, guardadas
as devidas proporcoes, se viram de uma hora para ou-
tra em meio a chamada “Greve dos Caminhoneiros”
que causou embaraco semelhante. Por aqui, a avidez
pelo lucro fez com que alguns estabelecimentos au-
mentassem sensivelmente o valor de seus produtos.
Como casos emblematicos tém-se ao aumento do pre-
¢o dos combustiveis ou dos produtos oferecidos em
alguns supermercados naquela ocasiao. Todavia, os
eventuais argumentos de ‘que se trata apenas de uma
questao de “oferta e procura”, prépria da natureza do
liberalismo (de livre mercado), nao atinge dimensao
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paralela a que se teve noticia nos Estados Unidos da
América . Sabe-se que a cultura juridica formalista bra-
sileira, especificamente neste particular, ndo admite
que lucros exorbitantes (possam eventualmente acar-
retar a “exploracao da populacao”), especialmente em
razao de algum evento inusitado. Isto, simplesmente,
esta fora de cogitagdo. Se este tipo de argumentacao
viesse a tona no Brasil, a questao nao encontraria eco,
porguanto, o pais ja se encontra marcado por profun-
dos abismos sociais. Deste modo, todas as posicoes
sob este viés seriam aqui consideradas absolutamente
invalidas, ou seja, destituidas de senso, e equiparadas
aoilicito. Este ndo é o somente o resultado progressivo
de um processo exiguo, todavia, perene, de consolida-
¢do dos marcos estabelecidos pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor de 1990, mas antes, de fatores histori-
cos diversos, que rechacam qualquer possibilidade da
pratica de usura nas atividades financeiras individuais,
principalmente, se estas se contrapdem aos interesses
sociais. Por esses mesmos motivos, os infratores foram
amplamente expostos pela populacao, o que exigiu
dos 6rgaos de Estado (PROCON, entre outros mais) as
providéncias legais cabiveis em cada caso.

Como se pode notar aqui, os questionamentos le-
vantados por Sandel sdo universais e este exercicio, de
extrema utilidade quando o objeto é o de se discutir
o papel de uma sociedade ou do Estado perante seus
suditos. Obviamente existem questdes conjecturais
inerentes ao processo de andlise sistematica destas
tantas situacdes por ele sugeridas e que sdao submeti-
das, capitulo por capitulo, ao crivo do grande publico.
Fica patente assim que o autor, afortunadamente, de-
monstra a pretensao de popularizar tais debates. Ora,
o sucesso alcancado pela obra em diversos paises pa-
rece ser uma confirmacao de que Sandel andava com
seguranca por uma trilha que ele mesmo cuidou com
zelo de pavimentar.

Entretanto, ndo obstante a existéncia de valores
culturais distintos de lugar para lugar, seguindo a es-
teira de uma légica antropoldgica, sabe-se que isto nao
se constitui em razao impeditiva para a utilizagao de
colocar tudo sob discussao, como faz com muita ma-
estria e propriedade o autor de “Justica”. A destreza
para construir argumentos pro e contra, ou a sensibili-
dade de perceber e captar esses mesmos sentimentos
junto aos diversos segmentos da opinido publica tra-
duz-se como a ténica da abordagem que confere aos
seus escritos todo o vigor que tornou seu artifice céle-
bre entre seus pares.

Assim, ao ilustrar pormenorizadamente os comen-

tarios dos defensores de tais teses histéricas sobre as
concepgoes de Justica, Sandel contribui para revestir o
contraditério de sua beleza peculiar. Fomenta-se, des-
ta maneira, o debate, o que, por si s6, ja se traduz em
grande vantagem. Nao por acaso, sua obra igualmente
encontrou grande apreco no meio juridico brasileiro,
pois seu autor nao se imiscui em registrar cada pon-
to de vista, sempre com menor preocupagdo em to-
mar lados nessas disputas por ele trazidas a baila, mas
mantendo o firme interesse de provocar em seu leitor
a saudavel necessidade da reflexdo sobre alguns dos
mais palpitantes temas no universo da Deontologia.

De qualguer modo, assuntos como este nunca fo-
ram de facil solucéo, independentemente da percep-
¢do juridica da cultura local. A priori, tais temas esco-
lhidos por Sandel aparentam possuir uma Unica trilha
no ambito da moral, mas ndo se demora a perceber
que existem outras implicagdes adstritas a realizacao
de uma perfeita analise conceitual nestas abordagens.
E a complexidade inerente a este grande emaranhado
de possibilidades é apresentada de modo magistral
pelo autor de “Justica”, como se vé a seguir em suas
préprias palavras:

“A discussao sobre a virtude, em contrapartida,
apdia-se na premissa de que a ganancia é uma falha
moral que o Estado deveria desencorajar. Mas quem
deve julgar o que é virtude e o que é vicio? Os cida-
daos das diversas sociedades nao discordam quanto a
estas coisas? E nao é perigoso impor julgamentos so-
bre a virtude por meio da lei? Em face desses temores,
muitas pessoas sustentam que o governo deveria ser
neutro no que diz respeito a virtude e vicio; nao lhe
cabe tentar cultivar as boas atitudes ou desencorajar
as mas” .

Sandel utiliza-se de uma problematica especifica,
sempre relacionada a um assunto contemporaneo.
Depois, convoca o leitor a fazer uma andlise filoséfica
da questdo posta a luz das diferentes teorias da jus-
tica. Assim, sdo arvorados argumentos favoraveis e
contrarios a controvérsia suscitada. Por conseguinte,
os destinatarios de seus textos sdo automaticamente
instados a rever seus posicionamentos iniciais, suas
convicgdes mais intimas. Nao se demora a ver que,
dependendo do dngulo em que a questao é abordada,
e, considerando-se os aspectos culturais e axiolégicos
adstritos a um universo e publico em particular, quase
nunca é possivel admitir-se a existéncia e validade ab-
soluta de uma Unica percepgéo ou conceito de justica.
Portanto, o autor passara a histéria da Filosofia, menos
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como o pensador que se torna o “pai” de determinada cado todos os conceitos acerca de ética e moral oci-
proposigao teérica em algum campo do saber humano, dentais a prova, como jamais fora feito antes.
mas, acima de tudo, como o responsavel por ter colo-

1 A presente resenha é um dos produtos da primeira edi¢do do “Projeto Literario do Curso de Direito da Faculdade Processus”. A obra “Justica: O Que é Fa-
zer a Coisa Certa” de Michel Sandel tornou-se o livro pioneiro a ser adotado no segundo semestre do ano de2020. Os debates e a leitura do texto se deram
entre os meses de Agosto e Setembro. Do mesmo modo, incorporamos o presente estudo ao dmbito dos debates no Grupo de Pesquisa “Direito Comparado
e Politicas Publicas”. No dia 21 de Setembro de 2020, as 19 horas, realizou-se o debate o livro em questdo nas dependéncias de um dos estidios do Campus
I da Instituicdo. A gravacao do evento contou com minha presenca, além daquelas dos professores Alejandro Gabriel Olivieri (nosso convidado especial) e
Samuel Costa da Silva.

2 Advogado. Mestre em Ciéncias da Religido (PUC-GO). Especialista em Relagdes Internacionais (PUC-GO). Especialista em Direito Militar (Universidade
Castelo Branco). Especialista em Docéncia no Ensino Superior (UNICEUMA). O autor é também professor de Histéria do Direito e Antropologia Juridica na
Faculdade Processus, de Brasilia-DF, onde atua como Coordenador do Curso de Direito. Autor de diversos livros e trabalhos cientificos sobre o campo de
estudo abrangido pelas disciplinas propedéuticas, destacando-se “Histéria do Direito” e Antropologia Juridica (Editora Saraiva) e “Direito Militar Romano” e
“Direito Hebraico” (Editora Jurud). .

3 Graduado em Filosofia pela Universidad Nacional de Buenos Aires (UBA). Mestre em Sociologia Politica pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
e Doutor em Sociologia pela Universidade de Brasilia (UnB).

4 Doutor em Sociologia (Unb). Mestre em Relag¢des Internacionais (UnB). Mestre em Ciéncia Politica (Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Especialista em
América Latina (UnB).

5 Mestre em Direito Administrativo (Universidade Catdlica Portuguesa). Especialista em Direito Previdenciario (INESP). Especialista em Direito Publico (UNI-
CEPLAC). Graduada em Direito.

¢ Conftcio (551-479 a.C.) é o maior pensador na longa histéria da China. O filésofo em questdo gerou profundo impacto na cultura de seu pais. Seus escritos
acabaram inspirando grandemente os habitos que traduzem o estilo de vida local. Para saber mais veja PALMA, Rodrigo Freitas. Antropologia Juridica. Sao
Paulo: Saraiva 2019, p.129-137 e o cldssico CONFUCIO. Os Analectos. Trad. de Caroline Chang; introducdo e notas de D. C. Lau [glossério de nomes e apéndi-
ces sobre a vida de ConfUcio e se seus discipulos]. Porto Alegre, RS: L&PM, 2015.

7 O furacdo Charley atingiu a categoria 4, na escala Saffir-Simpson, trazendo enorme devastagdo a Flérida no ano de 2004. O Condado de Charlotte foi o
mais afetado no Estado. Para saber mais, consulte o parecer técnico elaborado por PASCH, Richard J.; BROWN, Daniel P.; BLAKE, Eric S. Tropical Cyclone
Report: Hurricane Charley. Miami, FL: Natural Hurricane Center, 2011, pp.1-23.

& A “Greve dos Caminhoneiros” ou a “Crise do Diesel” de 2018 consistiu numa ampla paralisacdo ocorrida entre os dias 21 e 30 de Maio, durante o Governo
de Michel Temer, que afetou diretamente aos diversos setores da economia, provocando disturbios sociais dos mais diversos, dentre os quais, na ocasido, o
desabastecimento geral em todas as unidades da Federacdo, como conseqtiéncia maior da obstrugcdo das estradas brasileiras por todos aqueles que reivin-
dicavam melhores condi¢des para continuarem a transportar os produtos e bens de consumo em geral.

° Em varios outros aspectos relacionados a politica de defesa dos direitos do consumidor, os Estados Unidos da América se encontram bastante avangados,
porguanto, estas se consolidaram no meio social pelos comportamentos e habitos que traduzem as praticas cotidianas diarias.
© SANDEL, Michael J. Justica: O que é fazer a coisa certa. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2019, p.17.
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