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APRESENTAGAO

Congregando discussbes de suma relevancia para o cenario juridico e social
dentro da contemporaneidade, bem como dos dilemas impostos pela mutacéo
constante das acbes humanas derivadas dos entrelagamentos interpessoais,
apresentamos a obra As Ciéncias Juridicas e a Regulacdao das Relacoes
Sociais — Vol. Il, esta que une vinte e nove capitulos de pesquisadores de diversas
instituicoes.

O REFLEXO DA CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA NA LEGISLACAO
PENAL BRASILEIRA, de Thaiane Magiole Freitas e Guilherme Augusto Giovanoni
da Silva, versa sobre a interface constitucional no @&mago do direito penal patrio a
partir da expectativa de inclusdo da parcela excluida da populacdo no processo
decisorio nacional, o que, por si sO, ja representa(ria) a efetivacdo de direitos
basicos o individuo enquanto sujeito de direitos e que devem ser assegurados pelo
estado. Ainda no campo do direito penal e a sua relagdo com o eixo constitucional,
A APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NOS PROCESSOS
DE PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL, de Murilo Pinheiro Diniz,
Alexandre Jacob e Bruna Miranda Louzada Aprigio, discute a principiologia da
insignificadncia para o tipo previsto na Lei n. 11.343/2006, especificamente no seu
art. 28, enquanto que, em USO DE DROGAS: O JULGAMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO 635.659 SP NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
PERSPECTIVA DE DESCRIMINALIZACAO, de Daniel José de Figueiredo e Doacir
Goncalves de Quadros, ha o evocar da condi¢éo tradicional da politica brasileira
sobre drogas que é marcada pelo viés proibicionista e o confrontar com a perspectiva
de saude publica.

Os Juizados Especiais Criminais fazem parte do estudo O INSTITUTO DA
TRANSACAO PENAL E A RESOLUCAO N° 154/2012, de Marcia Conceicéo dos
Santos, que problematiza os valores pecuniarios oriundos datransac¢éo penal firmados
nesses espacos da justica criminal. ESTUDO DOS CRIMES DE IDENTIDADE
FALSA E USO DE DOCUMENTO FALSO: DISTINCOES CONCEITUAIS E
ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL DA DESCARACTERIZACAO
DAS CONDUTAS DELITUOSAS SOB O MANTO DA AUTODEFESA, de Eduarda
Caroline Moura Alves e Leticia da Silva Andrade Teixeira, aborda as diferenciacdes
dos tipos de crime de documento falso e o de falsa identidade devidamente
registrados na legislacdo penal. Tratando sequencialmente ainda de crimes em
espécie, temos O INFANTICIDIO NAS TRIBOS INDIGENAS BRASILEIRAS: O
DIREITO A VIDA FRENTE AO RESPEITO A CULTURA INDIGENA, de Murilo
Pinheiro Diniz, Alexandre Jacob e Raquel Nogueira de Assis Ebner, que destina

observacgdes para as sobreposi¢cdes de conceitos, direitos e garantias quando versa



sobre cultura indigena, garantias constitucionais e direito a vida.

Voltados para direito penal, violéncia de género e mecanismos para diminui¢cao
de indices letais, sdo expostos em PORNOGRAFIA DE VINGANCA: VIOLACAO
E EXPOSICAO DA INTIMIDADE DA MULHER, de Ana Beatriz Coelho Colago de
Albuquerque e Ellen Laura Leite Mungo, e VIOLENCIA DOMESTICA, UM OBICE
QUE ULTRAPASSA GERACOES, de Matheus Alberto Rondon e Silva e Carolina Dal
Ponte Carvalho, temas de significado valor para uma sociedade predominantemente
marcada com as tintas do patriarcado e que ainda reluta em reconhecer as
singularidades, direitos e vozes dos demais outros que foram mantidos silenciados
historicamente. E, dentro desse rol de outros sociais, esta a mulher, esta que a
cultura tenta conservar na sombra do siléncio por meio do exercicio contumaz da
violéncia nos seus mais diversos modos de acdao ou omissao. Indicando um avanco
nas barreiras sociais rompidas pelo universo feminino na contemporaneidade, e
mesmo assim apontando a persisténcia de desigualdades, Bruna Paust Reis e
Leticia Ribeiro de Oliveira apresentam A INSERCAO DO GENERO FEMININO
NAS FORCAS ARMADAS BRASILEIRAS NO SECULO XXI com a presenca das
mulheres no universo das forcas armadas nacionais.

Alcancando outro eixo social que o direito demonstra bastante preocupacao,
atencao e disposi¢cdo para acompanhar a atualizacdo frequente e voraz, partimos
para a interacdo com a tecnologia. BIG DATA E PROTECAO DE DADOS: O
DESAFIO ESTA LANCADO, de Vinicius Cervantes e David Fernando Rodrigues,
frisa, por meio de regulagdes inicialmente estrangeiras, a preocupacao atual no
que diz respeito a um regramento capaz de salvaguardar a protecdo de dados
pessoais na sociedade amplamente digital que € a que nos encontramos.
AVANCO TECNOLOGICO, INTERNET, CRIMES INFORMATICOS, LEGISLACAO
BRASILEIRA, de Solange Teresinha Carvalho Pissolato e Gabriela Magalhaes
Rupolo, presta e foca esforgcos em crimes digitais informéaticos e o andamento da
legislagdo patria para o tema, como o caso do Marco Civil da Internet. Marcado na
privacidade e protecdo de dados, informacdes e sujeitos, temos também INTERNET
DAS COISAS E PRIVACIDADE DOS USUARIOS, de Jodo Antdénio de Menezes
Perobelli e Rosane Leal da Silva.

Direito, moda e marca, de igual forma, encontram espaco nas discussdes que
permeiam direito e regulacéo e é devido a isso que A PIRATARIA E A INFLUENCIA
NA INOVACAO DAS GRANDES MARCAS, de Angélica Rosa Fakhouri, analisa, a
partir desses trés eixos apontados, questdes sobre cdpias, producéo diversificada,
pirataria, baixo custo, inovacao e necessidade de ampliacado daregulacaojuridicapara
0 caso em debate. Tratando de mercado, capital e empresas, DA POSSIBILIDADE
DE PENHORA DO CAPITAL DE GIRO, de Bruno Teixeira Maldonado e Carlos

Cristiano Brito Meneguini, defende que penhoras e expropriagcdes devem ser evitadas



ao maximo quando se tratar de acbes contra empresas, posto que os aludidos
recursos objetos de possiveis restricoes refletem, na verdade, meio indispensavel
para continuidade e preservacao do ato empresarial.

Perpassando a realidade contratual e alcangando também o direito sucessorio,
O TESTAMENTO VITAL NO BRASIL, de Murilo Pinheiro Diniz, Alexandre Jacob e
Jaciara de Souza Lopes, aponta para a inexisténcia de legislacdo especifica para
0 ponto em questao e da necessidade do seu estabelecimento, evitando assim
querelas futuras derivadas dessa lacuna legislativa. DIREITO SUCESSORIO DO
CONJUGE E COMPANHEIRO NA VISAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES, de
Janaina Tomasi Almeida Dal Molin e Italo Schelive Correia, traz jurisprudéncia
dos tribunais superiores para refletir sobre a equiparacdo em casos de cbnjuges e
companheiros.

Previdéncia social corresponde a um dos temas do momento, este amplamente
visualizado nas redes sociais, noticiarios televisivos, impressos ou digitais, mas
que continua a gerar imensas duvidas, preocupag¢des e expectativas na maioria
dos brasileiros. Nesse tema trazemos A INTEGRACAO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS PREVIDENCIARIOS: UM ALCANCE DA GLOBALIZACAO QUE
CONTRIBUI PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS, de Daiane Dutra
Rieder, A ASSISTENCIA SOCIAL COMO POLITICA PUBLICA E DEVER DO
ESTADO POS-CONSTITUICAO DE 1988, de Bruno Teixeira Maldonado e Carlos
Cristiano Brito Meneguini, que apontam os direitos oriundos da seguridade social
como exercicio da efetividade dos direitos humanos internacionalmente defendidos
e garantidos, bem como a o desenvolvimento de a¢des de politicas publicas
que garantam o acesso a assisténcia social corresponde a imposi¢cdo da propria
constituicao atual.

Meio ambiente ecologicamente equilibrado € uma das tematicas defendidas
e que a constituicdo prega a defesa ndo sé pelo estado, mas também pela
sociedade enquanto sujeitos individuais e sujeitos empresariais. Desse modo,
NATUREZA COMO SUJEITO DE DIREITO: DISTINCAO CONSTITUCIONAL
ENTRE O ECOCENTRISMO E ANTROPOCENTRISMO, de Vinicius Alves Pimentel
Curti, Kléber de Souza Oliveira e Antonio Armando Ulian do Lago Albuquerque,
buscam, por meio de conceitos como ecocentrismo e antropocentrismo, evidenciar
0 que a constituicdo defende desde o seu nascedouro e que os homens que
hoje a interpretam insistem em ndo compreender: a natureza é sujeito de direito;
afinal, se temos que protege-la, € direito dela ser zelada, algo até Obvio nessa
sociedade da iloégico permanente. Dentre os mecanismo de protecéo, esta o poder
de policia no exercicio de atos de prevencdo e precaug¢do, como aduz Eduardo
Nieneska em O DEVER-PODER DE POLICIA LEGITIMADO PELO DEVER-
PODER NORMATIVO NO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO. No cenéario mais



que atual, cotidiano, de autorizagbes mais que frequentes, por parte do estado
brasileiro, para uso de agrotdxicos danosos a saiide, AGROTOXICOS NO BRASIL:
UMA VIOLAGCAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, de Carolyna Haddad, Daniel
Stefani Ribas, Gabriela Albuquerque Pereira e Raphaella Joseph Mariano e Silva,
denuncia a utilizagdo como sendo uma violagdo aos direitos fundamentais e que
urge a necessidade de moderacédo no uso. O PAPEL DO ORCAMENTO FEDERAL
COMO INSTRUMENTO NA EXECUCAO DAS POLITICAS PUBLICAS LIGADAS
AO COMBATE DA DESERTIFICACAO, de Ana Paula Henriques da Silva, reflete
sobre a destinacdo orcamentaria para execug¢éo de politicas de assisténcia devido
a condicdo desfavoravel do meio ambiente no qual estdo instaladas populacdes
e cidades do pais, este que ocorre também por “auxilio” do homem no executar o
mau uso do meio ambiente que resulta em inUmeras ocorréncias que, se outrora
respeitado, jamais viriamos ou vivenciariamos. Ainda com uma discussao voltada
para os direitos humanos, mas centrada nas condicbes de moradia, convidamos
para a leitura da colaboragdo de Adriana Nunes de Alencar Souza, HABITACAO
EFEMERA E DIREITO A MORADIA.

Na seara do processo civil, aqui trazemos TUTELAS PROVISORIAS NO CPC:
DIREITO FUNDAMENTAL A JURISDICAO PROCESSUAL EFETIVA, TEMPESTIVA
E PROMOTORA DE RESPOSTAS CORRETAS, de Higor Lameira Gasparetto
e Cristiano Becker Isaia, e A ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA EM
CARATER ANTECEDENTE: UMA ANALISE DO JULGAMENTO DO RECURSO
ESPECIAL N° 1.760.966, de Thiago André Marques Vieira e Larissa da Luz, textos
gue examinam o instituto em questéao a partir da 6tica da efetividade e tempestividade,
principios basicos e necessarios para a razoavel garantia e exercicio do direito que
€ pleiteado.

A PERVERSAO DA LEI — ANALISE DO LIVRO A LEI DE FREDERIC
BASTIAT, de Higor Soares da Silva e Bruno Santana Barbosa, examina conceitos
como lei, justica, estado a partir das contribuicbes do economista francés. E, por fim,
mas ndo menos importante, A APLICABILIDADE DO METODO PBL NO ENSINO
JURIDICO BRASILEIRO, de Ana Flavia Martins Francgois, Gabriela Martins Carmo
e Mario Parente Teéfilo Neto, desenvolve consideragcdes para o uso do método de
aprendizado baseado em problema para o estabelecimento de mudanca qualitativa
no ensino juridico.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar dialogos com os
estudos aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O presente estudoconsiste naanalise
do impacto da teoria da Constitucionalizacédo
Simbdlica no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente em relagcdo ao direito penal.
A discussdao em torno do tema € despertar
questionamentos sobre a atual crise de
representatividade e da falta de seguranca
publica que sofre a sociedade brasileira.
O presente trabalho foi elaborado através
de pesquisas bibliograficas em doutrinas,
artigos,
Federal,

revistas cientificas, Constituicao

Cédigo Penal, sites da internet,
noticias, relatérios, dentre outros meios que
se mostraram necessario. Diante da analise

do tema, concluiu-se que para fugir do carater
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meramente simbdlico da lei e assim, atender
efetivamente aos anseios sociais, o Estado
deve criar mecanismos de concretizagcdo da
lei, o que exige uma mudanca estrutural da
sociedade, onde busca-se incluir a populacao
excluida do processo decisério do pais para o
centro deste.

PALAVRAS-CHAVE:
Simbodlica.

Constitucionalizacéo

Direito Penal Simbolico. Lei

Simbodlica no Brasil.

THE REFLECTION OF SYMBOLIC
CONSTITUTIONALIZATION IN BRAZILIAN
CRIMINAL LEGISLATION

ABSTRACT: The present
of an analysis of the impact of the theory of

study consists

symbolic constitutionalization on the Brazilian
legal system, especially in relation to criminal
law. The discussion around the theme is to
raise questions about the current crisis of
representativeness and the lack of public security
that suffers Brazilian society. The present work
was elaborated through bibliographical research
in doctrines, articles, scientific journals, Federal
Code,
news, reports, among other means that were

Constitution, Penal internet  sites,
necessary. Given the analysis of the theme, it

was concluded that in order to escape from the
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merely symbolic character of the law and thus, effectively meet the social aspirations,
the State must create mechanisms for the implementation of the law, which requires a
structural change in society, where it seeks include the population excluded from the
country’s decision-making process to the center of the country.

KEYWORDS: Symbolic Constitutionalization. Symbolic Criminal Law. Symbolic Law
in Brazil.

11 INTRODUCAO

Atualmente a sociedade brasileira passa por uma crise de representatividade,
falta de seguranca publica e consequentemente descrenga em relagcdo ao poder
publico que ndo consegue atender as expectativas sociais. Dessa forma, busca-se
no presente trabalho analisar a teoria da Constitucionalizacdo Simbdlica como forma
de resposta aos referidos problemas da sociedade brasileira. Afinal, se temos uma
Constituicdo que nos garante um extenso rol de direitos e garantias, onde revela
dispositivos que visam incluir parcelas da populagcao ao acesso desses direitos, por
gue nos deparamos com uma realidade excludente? Quais seriam as dificuldades
encontradas para efetivacéo de direitos constitucionalmente garantidos? E por que
nossas leis penais, por mais elaboradas que sejam, ndo conseguem combater o
aumento da criminalidade?

Para analisar tais reflexdes, este trabalho foi realizado a partir de pesquisas
bibliograficas de doutrinas brasileiras, artigos cientificos, documentos informativos
retirados de sites, assim como consulta a Constituicao brasileira e Cédigo Penal
brasileiro.

De forma a se buscar respostas para a sociedade e para contribuir com estudos
académicos, o presente trabalho foi dividido em duas partes. A primeira analisara
a Teoria da Constitucionalizacdo Simbdlica, seus tipos e efeitos, principalmente em
relacdo a atual Constituicdo brasileira, e os problemas de falta de concretizagao
desta. Na segunda e ultima sera exposto o estudo do Direito Penal Simbdlico,
demonstrando exemplos de leis penais simbdlicas e analisando seus efeitos na
sociedade.

21 A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA E SEUS EFEITOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO

2.1 Conceito de Constituicao e Legislacao Simbdlica

O autor, Marcelo Neves, em sua obra “ A Constitucionalizagdo Simbdlica”,
delimita o sentido da palavra “simbdélico” empregado no contexto da legislacao e
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da constitucionalizagcdo simbdlica. Nesse contexto, dispbe que o termo “simbdlico”
representa um sentido alegorico mais forte do que o sentido real. De modo geral
uma legislacao ou constituicao é considerada simbdélica quando sua funcao politica
tem mais forca que sua funcdo normativo-juridica.

Importante destacar que uma lei ou constituicao sempre apresenta uma
funcdo politica, ou seja, tém uma carga simbodlica, mas n&o significa que toda lei
ou constituicdo é simbodlica, pois s6 poderd assim ser considerada quando sua
funcéo politica tiver mais for¢ca do que sua fungcao normativo-juridica. E em relacao
a Constituicédo, esta somente sera reconhecida como simbdlica quando tiver forca
para comprometer todo o sistema que esta inserida e ndo quando apresentar alguns
dispositivos carentes de concretizacéo e eficacia.

Conclui-se que na legislagao ou na constituicdo simbélica ha uma hipertrofia
(excesso) da fungao politico simbolica sobre a forgca normativo-juridica do dispositivo
legal.

Apesar do sentido “simbdlico” ser empregado de forma idéntica tanto no
contexto da legislagdo simbdlica quando da constitucionaliza¢do, o autor diferencia
0 conceito de ambas.

Para o referido autor a legislacdo simbodlica € o excesso de disposicoes
carentes de aplicabilidade e a insuficiéncia de materializacdo das normas. Ou seja,
ha um excesso de criacao de leis que servem apenas para normatizar juridicamente
determinada questéo social, dando a aparéncia para a sociedade de implementacéo
de determinado direito no sistema juridico.

Porém, o estudo da legislacao simbdlica se mostra complexo na medida em
que a lei é analisada sob influéncias de um ambiente social incutido de sistemas
juridico e politico, no qual mostra que a atuacéo do Estado através de sua atividade
legiferante é um instrumento seguro de controle social (NEVES, 2011).

E certo que o sistema juridico e politico de uma sociedade possui intima
relacdo, afetando consequentemente a elaboracéao de leis do Estado, que passa a
produzir normas com a finalidade ndo s6 de se adequar a realidade social que esta
inserida, como também visa, primariamente, alcancgar objetivos politicos e ndo de
carater meramente normativo-juridico (NEVES, 2011).

O autor ressalta que para fugir do carater meramente simbdélico da lei, o
legislador deveria além de criar a norma, criar mecanismos de efetivacdo da mesma.
Pois de nada adianta o legislador produzir normas, se as mesmas néo possuem

condi¢des de sozinhas produzir eficacia.
Evidentemente, quando o legislador se restringe a formular uma pretenséo
de produzir normas, sem tomar nenhuma providencia no sentido de criar 0s

pressupostos para a eficacia, apesar de estar em condicbes de cria-los, ha
indicios de legislac&o simbdlica (NEVES, 2011, p.30)
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Alegislacéo simbodlica é utilizada em casos especificos e pontuais, portanto, se
difere da constitucionalizacédo simbdlica, pois esta possui um conceito mais amplo,
causando impactos nas dimensdes sociais, temporais e materiais no ambito a qual
esta inserida. E ainda, devido ao seu mais alto grau hierarquico no ordenamento
juridico, causa impacto em todas as leis, ou seja, quando a Constituicdo apresenta
uma carga simbodlica muito forte em detrimento de uma carga juridica fraca,
compromete toda sua estrutura operacional, visto que a Constituicdo apresenta o
processo mais amplo de normatizacao do direito positivo (NEVES, 2011).

Ainda em relacdo ao conceito de constitucionalizagdo simbolica, o autor
apresenta duas abordagens a respeito do tema: a constitucionalizagc&o simbodlica em
sentido negativo e a constitucionalizacdo simbdlicas em sentido positivo (NEVES,
2011).

A Constitucionalizagdo simbdlica em sentido negativo é aquela que traz em
seu corpo, dispositivos que faltam concretizacao de forma generalizada, sendo que
essa falta de concretizacao constitucional engloba tanto os participantes diretos da
interpretacado e aplicacdo da constituicdo, quanto a sociedade (NEVES, 2011).

O efeito da Constitucionalizacdo simboélica em sentido negativo € a néo-
inclusdo de uma parte da sociedade no processo de concretizagdo constitucional,
em decorréncia ndo s6 dos constantes desvios de finalidade desta, mas também
em decorréncia de sua violagao continua e sistematicamente (NEVES, 2011).

Dessa maneira, ao texto constitucional includente contrap8e-se uma realidade
constitucional excludente do “publico”, ndo surgindo, portanto, a respectiva
normatividade constitucional, ou no minimo, cabe falar de uma normatividade
constitucional restrita, ndo generalizada nas dimensdes temporal, social e material
(NEVES, 2011, p. 94).

Ademais, tem-se a constitucionalizagao em sentido positivo que tem como
funcdo desempenhar um papel politico-ideologico de destaque. Ou seja, a
constituicdo que adota em seu texto valores como liberdade, igualdade, participacao
e etc; revela uma funcéo ideoldgica, que na verdade reflete ilusbes dotadas de

convicgoes comuns (NEVES, 2011).

Sua funcéo engloba esses dois momentos: de um lado, sua func&o n&o é regular
as condutas e orientar expectativas conforme as determinacdes juridicas das
respectivas disposicdes constitucionais; mas de outro lado, ela responde a
exigéncias e objetivos politicos concretos. Isso pode ser a reverencia retorica
diante de determinados valores (democracia, paz). Pode tratar-se também de
propaganda perante o estrangeiro (NEVES, 2011, p. 96).
Esse tipo de constitucionalizagdo simbolica esbarra-se em um problema grave:
o de que sé seria possivel a concretizagcdo do modelo previsto na constituicao se
a mesma estivesse sob condi¢cdes sociais totalmente favoraveis, ou seja, seria
necessaria uma profunda transformacéo da sociedade (NEVES, 2011).

Tem se, portanto, que a constitucionalizacdo simbdlica sob uma funcéo
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ideoldgica, encontra limites, pois se depara com a discrepancia entre a a¢ao politica
e o discurso constitucionalista.

Dai decorre uma deturpacéo pragmatica da linguagem constitucional, que, se,
por um lado, diminui a tensdo social e obstrui 0s caminhos para transformacéo
da sociedade, imunizando o sistema contra outras alternativas, pode, por outro
lado, conduzir, nos casos extremos, a desconfianga publica no sistema politico e
nos agentes estatais (NEVES, 2011, p. 99).

O conceito de “simbdlico” nédo se confunde com o “ideoldgico”, pois apesar
da funcado simbdlica da legislacéo ter um papel de destaque em relacédo a tomada
de consciéncia da sociedade, essa fungdo, em alguns casos contribuiu para a
conquista e ampliacdo de direitos. Porém, em relagdo a constitucionalizacao alibi
a linha entre o “simbdlico” e o “ideolégico” é muito ténue, visto que compromete
0 processo critico de desenvolvimento de consciéncia juridica, impedindo que o
sistema politico busque outras formas de solu¢céo de problemas sociais se néo a
lei. A lei nesse caso sempre € vista como forma de solugdo para as reclamacoes
sociais, mas na verdade essa medida sempre transfere o problema para um futuro
remoto, pois para efetivamente solucionar o problema teria que haver mudancas
profundas de carater estrutural, de modo a se pensar mecanismos para concretizar
a lei (NEVES, 2011).

2.2 Os Tipos de Legislacao e Constituicao Simbdlica

Um trabalho realizado por Kindermann revelou que algumas normas
apresentava um grau de hipertrofia simboélica mais elevado que a forga normativo-
juridico desta. Diante disso surgiu a necessidade de classificar os tipos de legislacao
simbdlica, visto que estas se apresentavam de diversas formas (apud NEVES,
2011).

Por que o Estado cria leis que néao terao eficacia no plano fatico social? Com
base no modelo tricotdmico que diferencia as tipologias da legislacdo simbdlica,
uma lei simbdlica pode surgir para: confirmar valores sociais, demonstrar a
capacidade de acao do Estado ou para adiar a solugcéao de conflitos sociais através
de compromissos dilatérios (NEVES, 2011).

A legislacéo simbdlica utilizada para confirmar valores sociais & encontrada
nos casos em que uma lei proibitiva ou permissiva foi elaborada por influéncia
de determinados grupos que visam obter uma “vitéria legislativa” como forma de
demonstrar a “superioridade” de seu valor moral em detrimento de valores de outros
grupos. Pouco importa nesse caso, se a lei possui forca normativa na sociedade,
ela é criada com a mera intencdo de confirmar o grau de predominancia de
determinado grupo da sociedade, a mera publicacéo e positivacdo da lei, ja atende
as expectativas do grupo “vitorioso” (NEVES, 2011).
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O mencionado autor apresenta a titulo de exemplo de legislacdo simbolica
que teve como finalidade confirmar valores sociais, 0 caso da “lei seca” que ocorreu
nos Estados Unidos. A denominada “lei seca” que vigorou pelo periodo de 1920 a
1933, e proibiu a fabricacdo, transporte e comercializacdo de bebidas alcodlicas
e contraditoriamente, no periodo de sua proibicdo foi a época em que mais se
consumiu bebida alcodlica nos Estados Unidos.

O caso da “lei seca” foi estudado por Gusfield, que constatou que os defensores
da proibicdo do consumo de bebidas alcodlicas nédo estavam interessados em
saber quais efeitos a norma proibitiva produziria, o que realmente interessava
para o grupo defensor da norma proibitiva, era o de obter maior respeito social em
virtude da proibicdo do consumo de bebidas alcodlicas. Visto que o conflito sobre
a legalizacao e proibicdo se dava entre protestantes (nativos), defensores da lei
proibitiva, e catblicos (imigrantes) defensores da legalizacéo e descriminalizacéo de
bebidas alcodlicas (apud NEVES, 2011).

Ja alegislacéo alibi tem como finalidade fortalecer a confianga dos cidad&os em
seus respectivos representantes de governo ou Estado, dando assim credibilidade
para o sistema politico e juridico que rege a sociedade.

Quando surge na sociedade um problema ou fato que causa uma grande
comogao publica, os legisladores, se sentindo pressionados perante exigéncias da
populacéo, encontram como forma de solucédo para o problema, a elaboracao de
uma lei. Essa lei tem como objetivo acalmar os animos e tranquilizar a populacgéo,
servindo somente para satisfazer as expectativas da populagdo que espera uma
resposta do Estado. Ocorre que o Estado sem o0 minimo de condicéo para concretizar
esta norma, que daria uma efetiva solucéo para o problema, encontra a solugéo
e resposta para a sociedade na simples positivacdo de uma lei no ordenamento
juridico, pouco importando se essa tera efeitos praticos (NEVES, 2011).

Neves (2011, p. 37) exemplifica como funciona a legislagcdo alibi, mostrando
de forma genérica o que muitas vezes ocorre em periodos eleitorais, em que os
politicos tendo que prestar contas de seu desempenho no governo, mencionam
quantos projetos de leis participaram e quantos fizeram parte, ficando no plano
secundario se a lei elaborada alcangou os efeitos socialmente previstos ou néo.
Os politicos através desta pratica buscam dar a aparéncia para a populacao de
que suas expectativas foram atendidas, sendo o Estado, portanto merecedor da
confianga do cidadao aos seus governantes.

O mencionado autor analisa a aplicacdo da legislacdo-alibi no caso da
legislacédo penal brasileira, e preleciona que as constantes reformas das leis penais
surgem com a finalidade de acalmar a pressao publica que exige uma postura mais
rigida do Estado em relac&o a crimes especificos. E como forma de atender as
expectativas da sociedade brasileira, o Estado encontra respaldo em uma reacéao
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simbdlica, qual seja, a criacdo de uma lei mais rigida, mas que em nada impactara
no cenario da criminalidade de forma a diminui-lo. Nesse sentido, o doutrinador
Neves, brilhantemente faz a seguinte critica:

Também em relacao a escala da criminalidade no Brasil a partir das duas ultimas
décadas do século XX, a discussdo em torno de uma legislacdo penal mais
rigorosa apresenta-se como um élibi, uma vez que o problema n&o decorre da
falta de legislagéo tipificadora, mas sim, fundamentalmente, da inexisténcia dos
pressupostos socioecondmicos e politicos para a efetivacdo da legislac&o penal
em vigor (2011, p. 38).

Portanto, a legislag&do-alibi visa convencer os cidadéos de que o Estado possui
intengdes positivas ao “solucionar” o problema através da lei. Porém, a solugcéo do
problema ndo depende de criacdo de lei, e sim da interferéncia de outros sistemas
referentes a questao estrutural do Estado. Neves, portanto, diz que: “Nesse sentido,
pode-se afirmar que a legislacao-alibi constituiu uma forma de manipulacéo ou de
ilusdo que imuniza o sistema politico contra outras alternativas, desempenhando
uma funcao “ideolégica” (NEVES, 2011, p. 39).

Porém, essa forma de solucionar o problema muita das vezes se volta contra
o préprio Estado. Pois, quando o Estado cria excessivas normas sem o devido
mecanismo para sua concretizacéo, leva o povo a desacreditar do sistema juridico,

se sentindo, portanto, enganados.

Por fim, é importante salientar que a legislagdo-alibi nem sempre obtém
éxito em sua funcdo simbodlica. “Quando mais ela for empregada, tanto mais
frequentemente fracassara”. Isso porque 0 emprego abusivo da legislac&o-alibi
leva a “descrenca” no préprio sistema juridico, “transtorna persistentemente a
consciéncia juridica”. Tornando-se abertamente reconhecivel que a legislagao
ndo contribui para a positivagdo de normas juridicas, o direito como sistema
garantidor de expectativas normativas e regulador de condutas cai em descrédito;
disso resulta que o publico se sente enganado, os atores politicos tornam-se
cinicos (NEVES, 2011, p. 39)

Ja a legislagao simbodlica como formula de compromisso dilatorio serve para
adiar a resolucdo de conflitos, transportando a solucédo deste para um futuro
indeterminado. Decorre de situacdes em que nao existe possibilidade de efetivacéo
de uma norma, mas existe um intenso debate de que aquela situacao precisa ser
regulamentada. Entdo, como forma de dar uma resposta a sociedade, o Estado cria
uma lei mas que na pratica é impossivel sua efetivacéo, ou seja, cria-se um texto
de lei sem for¢ca normativa (NEVES, 2011).

De modo geral a legislacéo simbdlica pode se dar em um sentido negativo ou
em um sentido positivo. Os efeitos da legislacdo simbdlica em seu sentido negativo
se apresentam quando ha falta de eficacia e de vigéncia social da norma. E em seu
sentido positivo, quando a norma produz efeitos expressivos de natureza politica e
nao puramente juridica.

A constitucionalizagcdo simbdlica, assim como a legislacdo simbdlica se
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manifesta sob trés aspectos, temos a constitucionalizagc&o simbdélica para confirmar
valores sociais, a constitucionalizacdo simboélica como férmula de compromisso
dilatorio e a constitucionalizagao-alibi.

A constitucionalizagc&o para confirmar valores sociais ocorre nos casos em que
sao positivados dispositivos constitucionais que mesmo nao possuindo relevancia
pratica, servem apenas para confirmar crencas e valores de determinados grupos
em detrimento de outro (NEVES, 2011).

Na constitucionalizacdo simbdlica como formula de compromisso dilatorio,
a constituicao apresenta dispositivos evasivos, que ndo possuem uma deciséo
objetiva a ser alcangada, mas sim normas que transferem a problema para o futuro.
(NEVES, 2011).

Por fim, a constitucionalizacéo simbélica como alibi € aquela que age em favor
de agentes politicos, de modo que surge para responder exigéncias sociais, em
qgue é incorporado ao texto constitucional conquistas de aspectos liberais, sociais e
democraticos. Esse tipo de constituicdo geralmente surge apés periodos ditatoriais,
porém, nao € realizado uma analise para verificar se existe uma estrutura social
capaz de concretizar o positivado no texto constitucional (NEVES, 2011).

2.3 A Constitucionalizacao Simbdlica na Constituicao de 1988

A Teoria da Constitucionalizacdo simbdlica foi desenvolvida de modo a
adequar-se a realidade dos paises da modernidade periférica, o que contribui para
uma andlise sincera da teoria em face de constantes importacées de institutos
estrangeiros que ndo se mostram coerentes frente a realidade e a peculiaridade do
ordenamento juridico brasileiro (PEREIRA; EMIRIQUE, 2015).

Atualmente ha uma enorme discusséo sobre a crise da democracia brasileira e
a crescente insatisfacao com a falta de concretizacédo do texto constitucional, o que
nos leva na presente analise a verificacdo da atribuicdo de problemas da atualidade
ao carater simbdlico da Constituicdo de 1988, tendo em vista 0 dominio do sistema
politico sobre o sistema juridico na realidade do Estado brasileiro. (PEREIRA;
EMIRIQUE, 2015).

Primeiramente, um ponto que merece destaque por ser constante na historia
das Constituicdes brasileiras é o fato de que no Brasil as Constituicdes sao
permanentemente reformadas ou emendadas. Ao longo da historia tivemos um
total de 8 Constituicées (inclui-se aqui a Emenda Constitucional n° 1 de 1969). E
em relacdo a Constituicdo de 1988 temos como periodo recordista em emendas o
governo de Fernando Henrique Cardoso, com 35 emendas, seguido de Luis Inacio
Lula da Silva, com 27 (VILLA, 2011).

O historiador Marco Anténio Villa em “A Historia das Constituicées Brasileiras”,
mostra 0 seu desejo em relacdo a sua obra: demonstrar a distancia existente entre
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os textos constitucionais brasileiros e a realidade social da época, e a consequéncia
disso no modo de fazer politica no Brasil. Nesse sentido expde o seguinte:

Tivemos sete Constituicbes, uma no Império (1824) e seis na Republica
(1891,1934,1937,1946,1967, e 1988). Pode ser acrescentada ainda a lista a
Emenda Constitucional n°® 1 de 1969, tendo em vista 0 nimero de alteracdes
realizadas na Constituicdo de 1967. Se cada uma teve suas peculiaridades, o
conjunto desses textos foi marcado pela dissociacdo com o Brasil real (VILLA,
2011, p. 13).

Essas constantes reformas e emendas a Constituicdo demonstram uma
funcdo simbdlica, visto que em relagdo aos problemas sociais e politicos do Brasil,
a culpa sempre recai sobre a Constituicdo, como se a reforma ou emenda desta
solucionasse todo o problema (RODRIGUES, 2011).

Porém, isso oculta o fato de que os reais problemas do Brasil se esbarram na
falta de condi¢cdes sociais para a concretizac¢ao de dispositivos constitucionais. Areal
solugao implicaria em uma mudancga das estruturas sociais que visasse a incluséo
da populacdo excluida do processo de transformacdes sociais para o centro de
decisao politica do Estado, a consequéncia disso seria a efetivacdo de diretrizes
do Estado democratico de Direito e consequentemente a real concretizacédo da
Constituicao (RODRIGUES, 2011).

Tudo isso nos revela que a Constituicdo no Brasil ndo € vista como uma “lei
maior” a ser seguida, ao contrario, reiteradas reformas e emendas nos mostram
que a Constituicao € utilizada como massa de manobra pelos agentes politicos, que
ao invés de se submeterem a essa, a utilizam como forma de promocgéo pessoal,
para angariar votos ou passar a imagem de confiabilidade e credibilidade de seu
governo. A titulo de exemplo (recente), podemos mencionar o plano de governo do
candidato a Presidéncia, Fernando Haddad, o qual dispunha que se eleito proporia
um novo processo constituinte “para assegurar as conquistas da Constituicao de
1988”.

Em relacdo as classificacdes das constitucionalizagcdes simbdlicas: a)
constitucionalizacdo simbolica destinada a corroboragdo de valores sociais; b)
Constituicdo como férmula de compromisso dilatério; ¢) constitucionalizacao-alibi,
temos que a Constituicdo de 1988 serve como formula de compromisso dilatério,
visto que veio com a misséo de legitimar um regime de transformacéo democréaticas,
projetando-se assim para o futuro (RODRIGUES, 2011).

A entdo chamada Constituicao cidada se apresenta contraditoria, por um lado
prevé projetos democraticos e progressistas, por outro sustenta privilégios para a
elite econémica do pais. Em relacdo podemos dizer que:

A manutengao do direito de propriedade como direito fundamental e ainauguragao
de uma série de direitos sociais, incluindo o de reforma agraria, € um bom exemplo
disso: adiava-se, assim, a solugdo do conflito real no seio da sociedade civil
para uma data futura e incerta. Nota-se, portanto, que a promulgacéo de nossa
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atual Constituigao visou, inicialmente, descarregar o sistema politico de pressdes
sociais contundentes. (RODRIGUES, 2011, p. 155)

Na presente Constituicdo encontramos resquicios da constitucionalizacéo
simbodlica em relagdo ao fato de que as normas programaticas inseridas nesta néao
conseguem plena efetivacéo, pois dependem de uma modificagéo real da sociedade.
Temos que a inovacao politica, principiolégica e dos fins programaticos, nao
coadunam com a realidade social. Portanto, essas normas “pseudo-programaticas”
servem apenas de dimensdo politico-ideolégico do discurso constitucionalista
(RODRIGUES, 2011).

Porém, apresentando um argumento contrario ao manifestado acima, outros
estudiosos afirmam que embora ainda falte muito a ser aprimorado no que tange
ao processo de efetivacao e concretizagcédo de dispositivos constitucionais, o Brasil
encontra-se em momento de maturidade democratica, visto que passou por um
longo periodo de instabilidade politica (periodo ditatorial) e econdmica, o que reflete
diretamente efeitos sobre a situacdo econdmica, social e politica da sociedade
brasileira. Com base nessa perspectiva ndo seria possivel afirmar que existem
bloqueios que geram diminuicdo institucional e dificuldade de concretizacéao
constitucional (PEREIRA; EMIRIQUE, 2015).

Em relacdo aos direitos fundamentais garantidos na Constituicdo de 1988
constata-se que ha uma enorme dificuldade de efetivar tais direitos e muito disso,
decorre da necessidade de amadurecimento da nossa democracia. Nesse sentido,
atualmente ndo é necessario a garantia de mais direitos e sim da concretizagcéo
dos que ja existem, principalmente em relacdo aos que atingem brasileiros
marginalizados e economicamente hipossuficientes (PEREIRA; EMIRIQUE, 2015).

O judiciéario é o 6rgao mais impactado em relacdo a auséncia de planejamento
e implementacdo de politicas sociais que visam ampliar 0 acesso aos direitos
fundamentais, pois € o 6rgao mais acionado quando ha uma omisséao do Estado, o
qgue o leva a uma posicéo de destaque no que tange a garantia de direitos frente a
demandas concretas (PEREIRA; EMIRIQUE, 2015).

Porém, a eficacia do judiciario como instrumento de diminuicdo da desigualdade
social é limitada, na medida em que essa funcéo cabe as instituicées politicas que
em decorréncia de problemas mencionados acima, ndo conseguem responder aos
anseios sociais (PEREIRA; EMIRIQUE, 2015).

Assim, agrande questao da atualidade, estarianatentativade explicarcomoapesar
da sociedade brasileira ter “integrado valores igualitarios e individualizantes, eles
ndo chegam a ter maiores consequéncias no sentido de diminuir a desigualdade
social e a violéncia (PEREIRA; EMIRIQUE, 2015, p. 226)

Dessa forma, o problema da Constituicdo de 1988 nao esta relacionado ao
funcionamento de sua funcéo juridica (ligada a criagao dos direitos fundamentais)
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nem em sua prestacédo, uma vez que a propria Constituicdo estabelece parametros
para o exercicio deste. O problema se encontra no fato de que temos uma
Constituicao que prevé disposicdes sociais includente em face de uma realidade
excludente (RODRIGUES, 2011).

Nesse contexto € nos apresentado a questdo dos “subintegrados” do sistema
social e dos “sobreintegrados”, que dificultam a concretizacdo de preceitos
constitucionais. Os “subintegrados” sdo pessoas que dependem do sistema
politico, econémico, juridico, etc, mas ndo possuem acesso a tais prestacoes, sao
os excluidos, os que dependem de prestacbes materiais dos diversos sistemas
funcionais, porém, ndo tem acesso a elas. Os “subintegrados” seriam aqueles que
violam, transgridem ou respeitam as normas (RODRIGUES, 2011).

Ja os “sobreintegrados” seriam aqueles que possuem acesso a esses sistemas,
porém ndo dependem das prestacbes do Estado para atuarem na sociedade e
agem independentemente das regras, como se nao fossem destinatarios destas.
Portanto, os sobreintegrados seriam aqueles que usam, desusam ou abusam das
normas (RODRIGUES, 2011).

Diante do exposto, temos que o problema da nao concretizacao de preceitos
constitucionais pode se relacionar com varios aspectos, dentre os principais: a
constante reforma ou emenda da Constituicdo de modo que se atribuiu a solugéao
do problema a esta pratica, quando na verdade o que se precisa é uma mudanca
estrutural da sociedade. E ainda, a questdo da heterogeneidade populacional,
enorme desigualdade social existente no pais que acaba por prejudicar a efetividade,
a concretizacdo de dispositivos constitucionais e consequentemente atender as

exigéncias sociais.

31 A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA E O DIREITO PENAL SIMBOLICO

Tendo em vista que a fung¢do simbdlica do Direito Penal tem como finalidade
produzir na opinido publica aimpresséo de tranquilidade gerada por uma resposta em
forma de lei, de modo que mostre um legislador/Estado preocupado com problemas
gerados pela criminalidade e nao preocupado com o real objetivo punitivo de forma
a resolver efetivamente conflitos sociais, passaremos a analise, a titulo de exemplo,
de algumas leis que surgiram de modo a atender as expectativas e exigéncias
sociais, sem ser pensado se o Estado teria ou ndo estrutura para atender o prescrito
em lei.

A crise de segurancga puUblica ha tempos se perpetua na realidade brasileira. De
modo a combater isso, surge leis que aumentam penas e tipos penais, embora tais
medidas tem como objetivo combater o crime, ndo causam impacto na sociedade
de modo a diminuir a pratica de tais crimes (VERNICE DOS ANJOS, 2006).
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O contrario, o resultado obtido a partir dessa conduta desenfreada de criagao
e aumento de penas, foi 0 aumento de encarcerados, de modo que nao solucionou
as reais causas estruturais que geram os crimes (VERNICE DOS ANJOS, 2006).

Primeiramente, parte-se aanélise dalLein®11.340/06, denominadade “Lei Maria
da Penha”. A Lei Maria da Penha surge como uma forma de resposta repressiva ao
problema de violéncia de género, sofrido por mulheres. Nesse contexto, o Estado
ao apresentar tal lei a sociedade mostra a esta, sua preocupagédo com a protecao
das mulheres, de modo a passar o recado de que a sociedade nao ira tolerar
discriminacéo e violéncia (VERNICE DOS ANJOS, 2006).

Porém, o autor diz que apesar do efeito simbdlico negativo da lei que recai
sobre “medidas de boas intencdes”, como por exemplo, a previséo na lei de medidas
de prevencao de carater extrapenais, a ser exercida, por exemplo por 6rgdos como
Policia especializada no atendimento de mulheres, assisténcia social e psicologica,
mas que pela estrutura do Estado brasileiro é de dificilimplementacéo. Alei apresenta
também um carater simbodlico positivo, que é o da propagacéao de ideologias de ndo
descriminagao contra a mulher.

O senado nesse ano de 2018 divulgou indicadores de violéncia contra as
mulheres, em relacéo a homicidio referentes aos anos de 2006 (data da promulgagao
da Lei Maria da Penha), ano de 2014 e de 2015. E nele, constatou-se o seguinte:

Contudo, é importante destacar que, embora tenha sido verificada uma reducéo
da taxa de homicidios de mulheres no ultimo ano, tal taxa (4,4) ainda se apresenta
em um nivel mais elevado do que o verificado em 2006 (4,2), ano de inicio da
vigéncia da Lei Maria da Penha (SENADO FEDERAL, p. 9, 2018).

No mesmo sentido, em 2015 em resposta ao movimento feminista, surge
a qualificadora do crime de homicidio, denominada de feminicidio, que agrava a
pena do sujeito que pratica crime contra a mulher por razbes de condicao de sexo
feminino, sendo este considerado quando o crime envolve violéncia doméstica,
familiar e menosprezo ou discriminagcao a condi¢céo de ser mulher (LIMA, 2015).

O referido autor relata que a critica que se faz em relagdo as mencionadas leis
€ que por mais que possuem importancia na punicao dos agressores, elas agem de
forma repressiva, quando o crime ja foi praticado, sendo que para se evitar que tais
crimes sejam cometidos é necessaria uma atitude do Estado para preveni-los. O
efeito dessas leis € que acabam por lotar ainda mais o sistema carcerario sem que
efetivamente ocorra uma diminuicdo da pratica de tais crimes. Portanto, o feminicidio
revela ser mais uma medida do Estado de carater simbdlico e emergencial.

Por fim, vale ressaltar que o combate a violéncia contra a mulher néo se faz
somente com a positivagao da lei, é necessario que o Estado efetive medidas sociais
de modo a causar profundas mudancas estruturais na sociedade, sobretudo de

carater extrapenal. Como exemplo, podemos mencionar mudancas na educacgao de
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base de criancas, no sentido de ensina-las desde cedo a importancia da igualdade
de géneros e o respeito as diferencas, evitando assim, que pensamentos machistas
se perpetuem.

Outro emblematico caso de Legislagdo Penal Simboélica que surge como
legislacao-alibi é a Lei 8.072/90, denominada de Lei de Crimes Hediondos. A Lei que
originalmente classificava como hediondo apenas os crimes de sequestro, trafico
e estupro foi alterada e incluiu o crime de homicidio qualificado. Essa alteracéo
se deu apds o assassinato brutal de Daniella Perez, o caso abalou o pais pela
violéncia, causando repercussdo e comog¢ao nacional, fato pelo qual a atriz Gloria
Perez conseguiu colher 1,3 milhOes de assinaturas para alterar a lei vigente.

Em entrevista ao jornal “Nexo”, o jurista e professor de Direito Penal, Alamiro
Velludo Nettto (2017), questionado sobre os efeitos da transformacédo do homicidio
qualificado em crime hediondo, responde o seguinte:

O efeito é zero. Nao ha nenhum dado em lugar nenhum do mundo que
comprove que O recrudescimento punitivo é sindnimo de redugédo de
criminalidade. E nenhum que comprove que a lei de crimes hediondos é
responsavel por menor criminalidade no Brasil. Ao contrario, a criminalidade
aumentou, vocé nado vé uma diminuicdo dos sequestros desde 1990.
Da mesma forma, a Lei de Drogas de 2006 radicalizou e incrementou a punicéo
no trafico. Vimos mais gente sendo presa, mas ndo houve um abalo do tréafico.
Vende-se a opinido publica a ideia de que puni¢cdes mais duras s&o um remédio.
Mas elas sdo na verdade um placebo que n&o ataca as raizes de crimes como
trafico e homicidio, que aparecem mais nas regides mais pobres. Sabemos que
as razdes da criminalidade no Brasil ndo sdo um deficit de Legislativo. Nossa
legislagdo nédo é menos rigida do que outros paises mais seguros, como a
[téalia. Como qualguer mecanismo de recrudescimento punitivo, a lei dos crimes
hediondos tem a esperanca de diminuir a criminalidade, mas, além de ser
equivocada, oculta as verdadeiras causas do problema. (...) (NETTO,2017)

Portanto, temos que a rigidez de leis penais ndo gera a diminuicdo da
criminalidade, ao contrario, o que temos visto é o constante aumento de dados
referentes a criminalidade. As atitudes tomadas pelo Estado de endurecimento
de penas, nos revela um carater emergencial e simboélico na medida em que visa
apenas acalmar a sociedade, mostrando que o legislador estd adotando meios
penais para diminuir a criminalidade, o que claramente nunca ocorre.

41 CONSIDERACOES FINAIS

Pode-se concluir em relacdo ao presente trabalho que um ordenamento
juridico que possui uma Constituicdo com grande carga simbdlica tem o poder de
refletir sobre os demais codigos e legislagdes infraconstitucionais aspectos também
simbdlicos. Pois sendo a Constituicdo a lei maior do ordenamento juridico, a qual
possui preceitos de fundamento de validade de todos os outros ramos do direito, é

possivel afirmar que aspectos simbdlicos que recaem sobre a Constituicdo tém o
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poder de influenciar e refletir no modo de producéo de todas as outras leis.

Porém, o problema maior se encontra no fato de que had uma grande
interferéncia do sistema politico no sistema juridico brasileiro, de forma que tanto a
Constituicdo quanto as leis sofrem um excesso de carga simbdlica em detrimento
de forca normativo-juridico. O problema da falta de concretizacdo de dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais decorre da falta de mecanismos e pressupostos
para se efetivar a lei, de modo que é necessario se realizar uma transformacao
estrutural da sociedade.

Os agentes politicos sdao primordiais para implementar politicas publicas de
promocdo e garantia de direitos. Ocorre que estes constantemente reformam,
emendam e criam dispositivos constitucionais e infraconstitucionais de modo
a atribuir o problema a estes e nunca a se pensar em formas que realmente
solucionarao tais problemas.

Nessa perspectiva foi analisado no presente trabalho o caso da Legislacéo
Penal Simbdlica, pois aqui fica mais evidente que a criacdo de leis mais severas
ndo impacta na diminuicdo da criminalidade no Brasil. O Estado precisa agir de
forma preventiva, pensando em meios para evitar a praticas de crimes, como por
exemplo a utilizacdo de mecanismos extrapenais.

Com isso, temos que o legislador com essa medida visa apenas tranquilizar a
sociedade dando uma resposta em forma de lei, mostrando que os cidadédos podem
confiar na presteza e solidariedade do Estado.

Ocorre que o excesso de criacao de leis que pecam na falta de efetividade, ao
invés de passar a boa imagem do Estado, se voltam contra o préprio Estado, visto
gue 0 povo se sente enganado e passa a desacreditar do sistema juridico. Logo,
0s agentes politicos criam uma ilusdo que imuniza o sistema politico a encontrar

outras alternativas sendo a resposta em forma de lei.
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RESUMO: Trata da Lei de drogas e principios
constitucionais. Analisa a possibilidade de
aplicacédo do principio da insignificancia no
delito tipificado no artigo 28 da Lei 11.343/2006
que trata do porte de drogas para consumo
pessoal, excluindo a tipicidade material da
conduta do agente. A partir de pesquisa
bibliogréfica e analise de julgados, avalia
principios orientadores do direito penal e a
existéncia de dano ao bem juridico tutelado
pelo artigo em analise. Problematiza que, pelo
carater subsidiario do direito penal, deve ser
ponderada a necessidade de aplicagcao do
principio da insignificancia no caso em estudo.
Conclui ser possivel a aplicacéo do principio da
insignificancia para os casos de porte de drogas

As Ciéncias Juridicas e a Regulacdo das Relagdes Sociais 2

para consumo pessoal.
PALAVRAS-CHAVE:
de drogas. Consumo pessoal. Principio da

Direito penal. Porte

insignificancia. Politicas criminais.

THE APPLICABILITY OF THE PRINCIPLE
OF INSIGNIFICANCE IN THE PROCESSES
OF DRUG POSSESSION FOR PERSONAL

CONSUMPTION

ABSTRACT: Addresses the drug Law and
constitutional principles. Exploring the possibility
of applying the principle of insignificance in
the offense established in Article 28 of Law
11.343/2006 which deals with drug possession
for personal consumption, excluding the typicality
agent’s conduct material. From literature search
and analysis of trial evaluates guiding principles
of criminal law and the existence of damage
to the legal interests safeguarded by article
analysis. It discusses that the subsidiary nature
of criminal law, should be given to the need to
apply the principle of insignificance in the case
study. It concludes that it is possible to apply the
principle of insignificance for possession cases
of drugs for personal use.
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11 INTRODUCAO

A presente pesquisa esta concentrada na area do direito penal e processual
penal, uma vez que trata da aplicacao de principio em legislagao especial criminal,
a Lei n° 11.343/2006, conhecida como lei antidrogas. O enfoque principal se da
em torno da andlise dos efeitos da aplicacdo do principio da insignificancia em
processos ajuizados para julgamento de casos de porte de drogas para consumo
pessoal.

O tema é pertinente com o direito, pois esta previsto em leis e tem sido
explanado em julgados e doutrina moderna, sendo que estd em julgamento
no Supremo Tribunal Federal (STF) o Recurso Extraordinario n°® 635.659, com
repercussao geral reconhecida, em que se decidira acerca da constitucionalidade da
criminalizagao do porte de drogas para consumo proprio. Além do mais, é relevante,
pois tem ampla repercussdao no ambito processual e social, estando intimamente
ligado a principios base do processo penal e do estado democratico de direito, que
repercutem diretamente na sociedade.

Trata-se de tema polémico e de interesse de toda a sociedade, vez que abarca
uma situacao que tem crescido diariamente no pais e no mundo, afetando a todos,
independentemente de raga, cor, religido ou classe econdémica.

O tema é novo e ainda nao esta pacificado na jurisprudéncia e doutrina
patria. O que se pretende € analisar a possibilidade da aplicacdo do principio da
insignificAncia em processos de porte de drogas para consumo pessoal, embora
seja 0 posicionamento minoritario na doutrina e tribunais. Supde-se que seja
possivel e viavel a aplicacdo do principio da insignificancia, pois aparentemente
nao ha qualquer leséo a bem juridico, sendo que o tratamento para os dependentes
de entorpecentes é caminho mais adequado do que a criminaliza¢do do fato.

21 O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Os principios sao fundamentos norteadores do ordenamento juridico que
asseguram a interpretagcdo de normas em todas as esferas do direito, dissolvendo
0s mais variados conflitos. Fernando Capez (2015) ensina que principios gerais
do direito sao “postulados gerais que se fundam em premissas éticas extraidas do
material legislativo. Sdo axiomas fundamentais ou generalissimos, que conferem
fisionomia, unidade e validade a todo um sistema juridico”.

Os fundamentos que hoje dao norte ao principio da insignificancia se
concretizaram ao longo nos anos. Embora haja divergéncias, para a corrente
majoritaria, a qual se filia Eugénio Raul Zaffaroni, o berco da Insignificancia € o Direito
Romano antigo. Isso porque nos Tribunais Romanos a maxima minima non curat
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praetor (o Pretor ndo cuida de coisas pequenas) era basilar, vinculando os juizes a
Se ocuparem apenas com casos relevantes a ordem e paz social (OLIVEIRA, 2015).
Outro fato que contribuiu para a disseminacgao do fundamento da insignificancia
se deu ainda no continente Europeu, que no século passado foi palco principal para
as duas Guerras Mundiais, sofrendo com problemas sociais, como desemprego e
fome. Segundo Mauricio Macédo dos Santos e Viviane Amaral Séga (2000), neste
cenario, cresceu uma onda de pequenos furtos em todo continente, denominada
na época como Criminalidade de Bagatela, impulsionado a inaplicacdo de sancdes
penais ante a sobrecarga langada sobre o judiciario e a precaria situagao social.

A Teoria da Adequacéo Social postulada por Hans Welzel (apud OLIVEIRA,
2015) em meados do século XX também é de suma importancia. Tal teoria, em
sintese, € no sentido de que determinada conduta ndo pode ser tipificada como
crime se for tolerada ou aceita pela sociedade. Sdo as denominadas “acdes
socialmente adequadas”. No ano de 1964, o influente jurista alemao Claus Roxin
(apud OLIVEIRA, 2015) foi o responsavel por introduzir expressamente o principio
da insignificancia na doutrina.

Apds alguns anos e um oceano de distancia, o principio da insignificancia foi
aplicado pela primeira vez em territorio nacional pela 2% Turma do Supremo Tribunal
Federal no Habeas Corpus n° 66.869 em 1998 em um caso de lesdo corporal no
transito. Os ministros, em unanimidade, decidiram pelo arquivamento do processo

apos entenderem que:

Se a lesdo corporal (pequena equimose) decorrente de acidente de transito é de
absoluta insignificancia, como resulta os elementos dos autos — e outra prova néao
seria possivel fazer-se tempos depois — ha de impedir-se que se instaure agéo
penal que a nada chegaria, inutiimente sobrecarregando-se as Varas Criminais,
geralmente tdo oneradas (STF, 1998).

O principio da insignificancia ndo estd positivado no ordenamento juridico
brasileiro, tratando-se de uma construgcdo puramente doutrinaria e amplamente
difundida na jurisprudéncia. Entretanto, a auséncia de previsdo expressa nao afasta
sua aplicacao pelos tribunais patrios.

A aplicacéo do direito penal, devido a seu carater subsidiario, deve ser feita
em ultima ratio, ou seja, quando ndo houver outra forma prevista ou ramo do direito
que resguarde os interesses individuais ou coletivos. Percebe-se, entdo, que néo
€ qualquer fato que enseja a aplicagdo do direito penal, vez que traz em seu bojo
graves consequéncias ao individuo.

Por conseguinte, inexistindo justificativa para a aplicagcao do direito penal, os
demais ramos do Direito detém a protecdo dos bens juridicos, sendo possivel a
propositura de processos civeis, administrativos ou tributarios, por exemplo, para
dirimir os conflitos. Neste sentido foi o voto do Ministro do STF Celso de Mello no
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Habeas Corpus n° 98.152-MG:

O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia que a privagao
da liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se justificam quando
estritamente necessérias a propria protecdo das pessoas, da sociedade e de
outros bens juridicos que Ihes sejam essenciais, notadamente naqueles casos em
que os valores penalmente tutelados se exponham a dano, efetivo ou potencial,
impregnado de significativa lesividade (STF, 2009).

Corrobora nesse sentido Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (2000, p. 35), que
entende que “sé se pode ser penalizado aquele comportamento que lesione direitos
de outrem e que ndo seja apenas um comportamento pecaminoso ou imoral”. A
doutrina ensina que deve ser analisado se a conduta praticada causa reprovabilidade
social e se gera efetivo dano ao bem juridico tutelado, sendo que, em caso negativo,
nao havera juizo de censura penal.

A corrente majoritaria é no sentido de que o principio da insignificancia &
excludente de tipicidade, uma vez que as condutas por ele alcancadas s&o abracadas
pela atipicidade material. Isso é dizer que, o ato praticado deixa de ser considerado
crime e, consequentemente, ndo ha que se falar em substituicdo ou diminuicdo de
pena, mas sim em absolvicdo do réu.

Quando feita analise de um fato para verificar se € criminoso ou néo, o
primeiro critério a ser verificado é o da tipicidade, em seguida o da ilicitude e, por
fim, o da culpabilidade do agente. Nesse ponto, ressalta Rogério Greco (2016), que
caso seja verificado que a conduta gerou irrelevante dano a bem juridico tutelado
e estd desprovida de reprovabilidade social, € possivel a aplicagcdo do principio
da insignificancia, caso em que o julgador se quer devera analisar as demais
caracteristicas que integram a infracéo penal.

Em resumo, a aplicacdo do principio da insignificancia exerce a funcédo de
limitacdo do Poder estatal, principalmente do poder punitivo. Isso no sentido de que
fatos puniveis devem ser sempre os reprovaveis pela sociedade e a proporcionalidade
da pena deve ser guardada de acordo com a relevancia do fato praticado.

Além disso, Guilherme de Souza Nucci (2013) aponta que a analise das
demandas para a aplicagdo do principio em estudo leva os operadores do direito
a questionamentos reestruturantes. O motivo € que nao é simples o procedimento
para alteracdo de leis, tanto € que o Codigo Penal é do ano de 1940. Portanto, &
justo e razoavel que os tribunais tragam atualizagdes doutrinarias cotidianamente
ao ordenamento patrio suprindo as necessidades da sociedade atual.

Atualmente, é possivel afirmar que o STF estabeleceu critérios base a serem
analisados para que seja possivel a aplicacao do principio dainsignificancia, que sdo:
“a) minima ofensividade da conduta do agente, b) nenhuma periculosidade social da
acao, c) grau reduzido de reprovabilidade do comportamento, d) inexpressividade
da leséo juridica provocada” (STF, 2014).
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A existéncia desses critérios, porém, ndo os tornam absolutos, pois continua
devendo ser analisado cada caso em concreto pelos magistrados, haja vista que
os critérios enumerados pelo STF guardam o mesmo grau de subjetividade, a qual,
anteriormente e, posteriormente, devem se guiar os magistrados. Luiz Flavio Gomes
ensina que é de suma importancia que sejam examinadas minuciosamente cada
circunstancia relativa aos fatos praticados, bem como de seus autores (GOMES,
2014, p. 30).

31 0 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA NO CRIME DE PORTE DE DROGAS PARA
CONSUMO PESSOAL

A aplicacado do principio da insignificancia no crime de porte de drogas para
consumo pessoal é acolhida por corrente minoritaria na doutrina e nos tribunais
nacionais. Atualmente, tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal
de Justica se posicionam no sentido da inaplicabilidade do principio nos casos de
porte de drogas, pois entendem que se trata de crime de “perigo presumido ou
abstrato e a pequena quantidade de droga faz parte da prépria esséncia do delito
(...)", como se vé no Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 34.446-DF (STJ,
2013).

No ano de 2012, porém, a primeira turma do STF, de forma inovadora, decidiu
pela aplicagdo do principio da insignificancia em caso de porte de drogas oriundo
do Estado de Santa Catarina no Habeas Corpus n° 110.475, relatado pelo ministro
Dias Toffoli. O ministro fundamentou seu voto, acompanhado em unanimidade pela
turma, na atipicidade material da conduta em razao da infima quantidade de droga
apreendida com o agente, qual seja, 0,6 gramas de maconha (STF, 2012).

A aplicacao do principio da insignificancia no porte de drogas para consumo
pessoal esta envolta em forte divergéncia doutrinaria. Quando na vigéncia da antiga
lei de drogas, Lein° 6.368/1976, o agente que portasse infima quantidade de drogas
sofria sancao privativa de liberdade, que podia chegar a dois anos de detencéo.

Nesse cenario, parte da doutrina, por entender que havia desproporcionalidade
entre a acdo e a sancao imposta, posicionava-se pela aplicacédo do principio da
insignificancia nos casos de porte de drogas. No entanto, com a vigéncia da nova lei
de drogas, Lei n° 11.343/2006, o porte de drogas foi despenalizado, sendo aplicadas
apenas medidas alternativas aos sentenciados.

Alguns doutrinadores de berco garantista, porém, firmam-se, ainda assim, na
possibilidade de aplicacdo da insignificancia. E o caso do doutrinador Luiz Flavio
Gomes, que entende que em casos de porte de infima quantidade de drogas nao
seria adequado executar qualquer punicédo do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006,
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mas sim aplicar o principio da insignificancia, excluindo a tipicidade material do
fato. (GOMES, 2014, p. 156). Guilherme de Souza Nucci também se posicionou
pela aplicacdo da insignificAncia no porte de drogas, conforme relata em seus
comentarios a Lei Antidrogas. (NUCCI, 2015, p. 314).

Existe acirrado embate doutrinario quanto a constitucionalidade do artigo 28
da Lei Antidrogas. Parte da doutrina posiciona-se pela inconstitucionalidade da
norma, baseando seus argumentos na violacao do direito a intimidade, previsto
no artigo 5° inciso X da Constituicdo da Republica, argumentando que a vida
privada interessa apenas ao usuario. Ja a segunda corrente, que se posiciona pela
constitucionalidade do dispositivo, tem como fundamento o perigo coletivo causado,
uma vez que o bem juridico tutelado é a saude publica, que é bem de interesse
coletivo, como ensina Andrey Borges de Mendoncga (2012, p. 61).

Nessa toada, esta em julgamento no STF o Recurso Extraordinario n° 635.659,
interposto no ano de 2011 pela Defensoria Publica de S&o Paulo, no interesse de
sentenciado por porte de 0,6 gramas de maconha. O objetivo da defesa & que
seja declarada a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006, sob o
argumento de violagc&o ao direito a intimidade e da vida privada, assegurados no
artigo 5°, inciso X da CRFB/88.

A decisédo do Recurso Extraordinario ainda néao foi proferida, pois o julgamento
em plenario foi suspenso ante o pedido de vista dos autos do Ministro Teori Zavascki
em setembro de 2015. Contudo, o voto do relator, Ministro Gilmar Mendes, foi no
sentido de dar provimento ao recurso, tendo sido acompanhado pelos ministros que
ja votaram, Luiz Edson Fachin e Luiz Roberto Barroso.

O defensor publico do estado de Sao Pulo, Rafael Ramia Muneratti
(DEFENSORIA SP, 2015), em sustentacao oral no plenario do STF, ponderou em
sua defesa pela descriminalizacdo do porte de drogas para o uso pessoal, por se
tratar de ato restrito a vida privada do agente que nao irradia para terceiros. Assim,
nao haveria lesividade de bens juridicos alheios, o que é fundamental para que seja
configurado crime.

Tal colocacéo diz respeito ao principio da lesividade, sobre 0 qual ensina Cezar
Roberto Bitencourt que, “somente se justifica a intervencao estatal em termos de
repressdo penal se houver efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente
relevante, que represente no minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado”
(BITENCOURT, 2015, p. 22).

Ensina, também, Enrico Ferri (2009, p.358) que fatos que “ndo constituindo
lesdo de um direito ou bem juridico de outrem, ndo podem constituir crime.” E o
que corrobora a maxima latina nullum crime sine iniura, a saber, ndo ha crime sem
ofensa, lesdo ou perigo concreto de leséo a bem juridico.

Nesse cenario, percebe-se que, embora a conduta de portar drogas para
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consumo pessoal seja tida como criminosa, ndo € possivel vislumbrar qualquer
lesdo a bem juridico de terceiros, restando claro que a possivel vitima de dano é
apenas o usuario. A faculdade em se usar entorpecentes reside na esfera pessoal
de cada individuo, de modo que, qualquer intervencéo estatal seria atentatoria ao
principio da dignidade humana, base do estado democratico de direito e ao direito
fundamental da intimidade.

Guilherme de Souza Nucci, também ensina que “em funcéo da dignidade da
pessoa humana, ndo € cabivel qualquer puni¢cdo, na Orbita penal, implicando em
sangéo, por minima que seja, se o bem juridico tutelado néo for realmente lesado”
(NUCCI, 2015, p.314).

Isso nao é dizer que o uso de drogas ilicitas ou licitas ndo seja prejudicial a
saude. O que se pretende neste ponto € analisar se a intervencéao do direito penal
€ necessaéria e eficiente no caso de porte de drogas para consumo pessoal em
observancia ao principio da intervencao minima.

Em seu voto no Recurso Extraordinario n° 635.659 o Ministro Gilmar Mendes
ponderou que ndo ha davidas de que a saude publica é de interesse coletivo, mas
€ fundamental que haja algum grau de lesividade individual demonstrado para

justificac&o da aplicacao do direito penal. Observou ainda:

Quando se discute a utilizagdo do direito penal como instrumento de repressao
a posse de drogas para consumo pessoal, questiona-se sobre a existéncia de
bem juridico digno de protec&do nesse campo, tendo em vista tratar-se de conduta
que causaria, quando muito, dano apenas ao usuario e ndo a terceiros. (...) ndo
basta constatar a importancia abstrata do bem, mas também se exige que reste
demonstrada a concreta afetacdo do referido bem. Ndo basta, assim, que a
saude seja, em abstrato, um bem social fundamental para que mereca protecao
penal (STF, 2015).

Contudo, o preceito secundario do artigo 28 da Lei antidrogas é muito mais
semelhante aos aplicados pelo ramo do direito administrativo do que pelo direito
penal. O professor Miguel Reale Junior ensina nesse aspecto que o direito penal
tem sofrido manipulagcdes no sentido de ser utilizado para solucionar questdes que
nao sao de sua envergadura, uma vez que a politica nao tem alcancado a solug¢ao
por meio do direito administrativo, que é o adequado. (REALE JUNIOR, 2013, p.
72).

O doutor em Direito Penal, Luciano Anderson de Souza (2011, p.179), ressalta
ainda que o consumo de substancias entorpecentes € um tema que guarda maior
afinidade com as ciéncias médicas do que com as juridicas, pois 0s dependentes
quimicos e usuarios devem ser tratados clinicamente e distantes do &mbito policial,
0 que depende de uma efetiva politica publica social do Estado e ndo de medidas
de seguranca. Tal afirmacéo é corroborada pelo fato da saude ser direito previsto
no artigo 6° da Constituicdo da Republica, sendo vedada qualquer distingdo quanto
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aos usuarios.

O defensor publico Rafael Ramia Muneratti, ainda em sustentacdo oral no
plenario do STF, mencionou o relatério da Organizacao das Nacdes Unidas sobre
drogas do ano de 2014, em que ficou demonstrado, por intermédio de pesquisas
cientificas, que o tratamento efetivo da dependéncia de drogas controla o consumo,
reduz o envolvimento em crimes e muda comportamentos, melhorando o convivio
familiar e social (DEFENSORIA SP, 2015).

Embora esteja enraizado na sociedade que o uso de entorpecentes é
ingeréncia para a criminalidade, ha que se convir que algumas vezes a violéncia esta
intimamente entrelagada a criagdo familiar e convivéncia social. Algumas criancas
sequer tém acesso a escolas ou sao criadas por familias desestruturadas, restando,
quica, a elas uma vida marginalizada e de exclusao, sendo que, em determinados
casos lhes é imposto o envolvimento com o trafico.

O relatério do escritério das Nacdes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC)
do ano de 2016 destacou forte enlace entre a pobreza e aspectos do uso de drogas.
Ficou ainda demonstrado que o desemprego e o baixo nivel educacional séo
associados a transtornos de uso de entorpecentes (ONUBR, 2016).

Contudo, ainda que seja desconsiderada qualquer situacéo diversa, o usuario
nao pode ser penalizado somente com o fim de supostamente resguardar a saude
publica e reduzir os indices de trafico de drogas ou violéncia, pois se trata de um
ser com direitos, até mesmo porque nao resta comprovada tal redugcao por meio da
repressao, ja que a “guerra” contra as drogas persiste hd anos sem que o problema
tenha sido solucionado.

Salo de Carvalho, p6s-doutor em criminologia, expde que ndo € adequado visar
apenas a protecao de interesses coletivos abstraindo por completo os interesses e
direitos do individuo que € um ser Unico que tem capacidades e € responsavel por
suas escolhas, inclusive quanto a sua saude e vida privada. (CARVALHO, 2016, p.
418).

E impossivel ndo comparar a situagéo do usuario ou dependente quimico com
o suicida. Relevante o fato de que o suicida atenta contra o bem juridico de valor
mais elevado, que é a vida. Caso obtenha éxito em seu propdsito, de fato néo
haveria modo para puni-lo, mas ha que se considerarem as inumeras tentativas
diariamente noticiadas.

O direito penal, porém, ndo pune o0 agente que tentou, de modo infecundo,
contra a propria vida, embora seja uma atitude absolutamente reprovada pela
sociedade e religido, além de gerar gastos ao Estado que tera de arcar com custas
hospitalares e em alguns casos tratamentos prolongados. O motivo da abstencao
€ nao haver efetivo prejuizo alheio, mas tdo somente autoprejuizo, o que anula a
existéncia de crime, conforme o principio da alteridade, exatamente como ocorre no

As Ciéncias Juridicas e a Regulacdo das Rela¢Ges Sociais 2 Capitulo 2



https://nacoesunidas.org/29-milhoes-de-adultos-dependem-de-drogas-aponta-relatorio-do-unodc/

caso dos portadores de entorpecentes para uso pessoal.

O Juiz Alexandre Morais da Rosa, em decisdo datada de agosto de 2015,
rejeitou a denuncia oferecida pelo Ministério Publico em desfavor de agente que teria
praticado o tipo do artigo 28 da Lei antidrogas. Sua decisdo foi fundamentada, em
suma, na liberdade da vida privada assegurada pela Constituicdo da Republica e na
“impossibilidade de penalizagéo da autolesdo sem efeitos a terceiros” (EMPORIO
DO DIREITO, 2015a).

No mesmo sentido foi também a decisao proferida pelo Juiz Mauricio Fabiano
Mortari, que rejeitou a denuncia do Parquet em setembro de 2015, por entender
ausente a justa causa pela atipicidade material (EMPORIO DO DIREITO, 2015b).

Nada obstante, ainda que prevaleca o entendimento de que nao se trata
apenas de autolesao e de que a saude coletiva deve ser tutelada pelo direito penal,
nao é possivel ignorar a violacdo ao direito de igualdade garantido no caput do
artigo 5° da Constituicao da Republica.

O principio da isonomia tem por fundamento que todos que estejam em
igualdade de condigdes sejam alvos do mesmo tipo de tratamento e tenham
reconhecidos os mesmos direitos. Assim fica configurada a desigualdade, pois os
alcodlatras ou fumantes, por exemplo, assim como 0s usuarios de entorpecentes,
consomem substancias ou produtos capazes de causar dependéncia, mas nao sao
considerados criminosos.

O uso das drogas licitas ja esta enraizado com carater de normalidade na
sociedade, o que leva as pessoas a desconsiderarem os riscos causados a saude do
usuario ou seguranca da sociedade, julgando apenas os viciados em entorpecentes
ao atribuir a eles 0 aumento da criminalidade e violéncia.

Entretanto, sdo muito comuns também as noticias de embriagados pelo alcool
que com veiculos automotores atropelam e matam inocentes ou cometem crimes
encorajados pela bebida, de fumantes que lotam as filas de tratamento contra o
cancer nos hospitais publicos ou de overdose proveniente da super dosagem de
fortissimos calmantes vendidos legalmente, por exemplo.

Outro aspecto relevante esta na efetividade da aplicacédo da pena em caso de
condenacao pelo porte de drogas para consumo pessoal. No Brasil, a pena tem por
objetivo a punicdo do autor do delito, buscando conduzi-lo ao adequado convivio
social e inibir a sociedade e o préprio criminoso a nao infringir a lei.

No entanto, as sancdes previstas no artigo 28 da Lei Antidrogas n&ao alcangam
com efetividade os objetivos da pena. Assim, afirma-se porque tais san¢des néo
possuem de fato carater punitivo ou coercitivo, pois ndo podem ser convertidas em
pena privativa de liberdade em caso de descumprimento e, consequentemente, ndo
inibe 0 cometimento do fato, restando demonstrada a impunidade.

Desta feita, percebe-se que o caminho a ser tomado é o do tratamento
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medicamentoso dos usuarios de entorpecentes, do mesmo modo que é feito com
os alcodlatras, por exemplo, que tem os Alcodlicos Anénimos (AA). O relatério da
ONU de 2016 corrobora a necessidade de disponibilizacao de tratamento para
os usuarios de drogas, vez que demonstrou que alternativas, como prestacdo de
servicos e tratamento aumentam, consideravelmente, na redugdo dos indices de
reincidéncia e na recuperacéo do viciado (ONUBR, 2016).

41 CONCLUSAO

O uso de drogas percorre toda a histéria da humanidade e se difundiu por
todos os paises. Basta acompanhar o noticiario para notar que no Brasil o trafico
estd em expansao, embora a politica adotada pelo governo para combaté-lo seja a
de total represséo.

A sociedade precisa realmente da atuacdo do governo para deter esse
comércio ilicito. No entanto, é fundamental que seja feita uma diferenciacao clara
entre os traficantes e os usuarios de drogas, para que haja, de fato, justica, e néo
uma politica antidroga fracassada que nao alcancga seu objetivo, qual seja, o fim do
trafico.

A criminalizacdo da conduta do usuario é extremamente preconceituosa, pois
além de nao alcancar o fim a que se propde, coloca as margens da sociedade
dependentes de tratamento médico. Alguns usuéarios ao serem condenados por
sentenca penal ndo estardo sendo sentenciados pela primeira vez, pois ja foram
julgados e culpados anteriormente pela sociedade, ficando marginalizados.

Ante esse cenario, a presente pesquisateve por objetivo analisar a possibilidade
da aplicacdo do principio da insignificancia nos casos de porte de drogas para
consumo pessoal, o que pela atipicidade material gera a absolvicdo do acusado
sem que lhe reste qualquer consequéncia penal.

Verificou-se que a doutrina e o0s julgados sao majoritariamente pela
inaplicabilidade do principio da insignificancia, por entenderem que a pequena
quantidade da droga é inerente ao tipo do artigo 28 da Lei n° 11.343/06, que é de
perigo abstrato e independe de efetiva lesao a saude publica. Entretanto, é relevante
anotar que ha precedente do STF, ja na vigéncia da nova lei antidrogas, favoravel
a aplicacao do principio. Além disso, foi possivel notar que outros principios, como
o da lesividade e intervencao minima, corroboram a possibilidade de aplicacdo da
insignificancia no porte de drogas.

Percebe-se que a salude coletiva é tratada de modo tdo amplo que torna
complexo definir aonde se inicia o direito individual de cada cidadao quando se trata
de crime que tem a saude coletiva como bem juridico tutelado. A vida privada, que
€ uma garantia constitucional, ndo pode ser invadida para suposta manutencao de
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um direito coletivo que aparentemente é alvo de dano.

O Estado tem se abstraido de criar politicas publicas de cunho sanitario e
médico para tratamento dos toxicodependentes, utilizando-se da politica criminal,
0 que é inadequado, uma vez que o direito penal deve ser sempre a ultima ratio.
Nesse aspecto, conforme constatado no curso da pesquisa, o direito administrativo
seria 0 ramo mais adequado para aplicagédo no caso em estudo na atual perspectiva.
Inclusive, o preceito secundario do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006 traz sancdes
originalmente administrativas. Além do mais, percebe-se que as san¢des impostas
pelo artigo 28 da Lei de Drogas séo ineficientes, pois sdo inexequiveis. Sendo assim,
além dos gastos judiciais que se tornam desnecessarios, as decisdes proferidas
caem em descaso, pois podem ser descumpridas pelo condenado sem relevantes
consequéncias, o que gera na sociedade a sensagcao de impunidade.

O sistema punitivo, emborando tenha efeitos positivos e nem se mostre eficiente,
conforme pesquisas da ONU, continua sendo aplicado no Brasil, provavelmente,
por ser mais simples e menos custoso aos cofres publicos.

Foi possivel constatar que ndo ha lesdao a bem juridico de terceiros, o que
impede a aplicacéo do direito penal. Alesdo que pode vir a ser causada, dependendo
da quantidade e da qualidade da substancia e constancia do uso, € contra a saude
do préprio usuério, mas verificou-se que nao ha punicao para a autolesao, sendo no
uso de drogas. Sendo assim, o que existe na verdade € preconceito.

Conclui-se, entdo, pela aplicacéo do principio da insignificancia nos casos de
porte de drogas para consumo pessoal, pois restou comprovado n&do haver leséao
a saude publica e que os usuarios precisam de tratamento médico, de modo que,
langa-los dentro do sistema criminal ndo é a saida para trata-los e nem para dar fim
ao trafico. Além disso, a aplicagéo do principio da insignificAncia € um caminho que
reduz o preconceito e a desigualdade que sé&o histoéricos.
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RESUMO: A Politica Brasileira sobre Drogas
ainda segue um modelo de cunho proibicionista,
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DESCRIMINALIZACAO

criminalizando, através da Lei 11.343/06, o uso e
otrafico. Destina-se, essencialmente, a protecao
do bem juridico saude publica. Da analise de
sua aplicacdo, percebe-se que 0s maiores
danos a saude séo relacionados ao consumo de
substancias permitidas (alcool e tabaco), além
da ofensa a direitos e garantias fundamentais
colocados em nosso texto Constitucional.
Muito embora a descriminalizagdo do uso
de drogas seja uma tendéncia mundial, o
Legislativo brasileiro ainda nao mostra sinais
nesse sentido. Instado a se manifestar, o
Supremo Tribunal tende a descriminalizacao
pela declaragcdo de inconstitucionalidade do
artigo 28 da Lei 11.343/06, desafiando a ideia
de neutralidade diante da complexidade da
sociedade atual, superando a discussao acerca
da “judicializacdo da politica” e colocando-se
em busca do ideal de justica em detrimento da
simples aplicacao da lei.

PALAVRAS-CHAVE: drogas; proibicionismo;
direitos fundamentais

11 INTRODUCAO

Depois de pouco mais de um século da
Convencdo Internacional do Opio de 1912,
primeiro tratado internacional para controle de
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drogas’, o tema da ainda gera estudos e controvérsias.

A Politica Nacional sobre Drogas?, capitaneada pela Lei 11.343/06° recebe
criticas de parte da doutrina* e de parcelas da sociedade®, principalmente por
carater pouco democratico, a sua ineficiéncia e as consequéncias de sua aplicacéao,
inclusive pela afronta a direitos fundamentais garantidos pelo texto constitucional
patrio.

O debate sobre o tema das drogas se reacende na medida em que surgem pelo
mundo propostas de descriminalizacdo em alternativa ao modelo proibicionista e
belicista®. Estados Unidos, Portugal e Argentina avangcam nesse sentido e o Uruguai
destaca-se na medida em que que legalizou toda a cadeia produtiva da maconha’.

No Brasil, a movimentagao perceptivel ndo vem do poder Legislativo, mas do
Judiciario, através do Supremo Tribunal Federal. Decisbes recentes apontam no
sentido da descriminalizagcdo. No Recurso Extraordinario 635.659 SP,

a proposta feita pelos trés Ministros para que a conduta continue sendo ilicito
de natureza administrativa respeita a literalidade do dispositivo, a vontade do
legislador de combater o consumo de drogas, e a sistematica da propria Lei
n. 11.343/2006, que previu como objetivos, nos artigos 18 a 23, a prevencgao
ao uso indevido e promocéao a atencéo e a reinsercéo social do usuério e dos
dependentes, que, para serem alcangados precisam de um passo além dos que
ja foram dados com a despenalizagdo da conduta.®

Ao descriminalizar a conduta, o Supremo invade a competéncia do legislador?
Trata-se de ativismo judicial? Trata-se de judicializacdo da politica? Trata-se de
questao de justica? Deve o Judiciario comente ater-se a simples aplicacédo da norma
ao caso concreto?

Pretende-se no presente artigo discutir o posicionamento do Poder Judiciario,
tendente a descriminalizar uma conduta definida como criminosa pelo legislador,
muito embora enfrente as resisténcias impostas pela classica doutrina da separag¢ao
de poderes. Embora ndo deva o Judiciario usurpar a competéncia legislativa, néo
pode eximir-se da resolu¢cdo das complexas situagdes trazidas por uma sociedade

1. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. International Narcotics Control Board. 2001. Disponivel em: <ht-
tps://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil/Topics_drugs/INCB/INCB%202011/2011_INCB_ANNUAL_REPORT_

portuguese_References_to_Brazil_PDF.pdf>. Acesso em: 07 set. 2018.

2. BRASIL. Ministério da Justi¢a, Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas. Legislacao e politicas publicas
sobre drogas no Brasil. Brasilia, DF, 2011. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/central-de-conteudo/politi-
cas-sobre-drogas/cartilhas-politicas-sobre-drogas/2011legislacaopoliticaspublicas.pdf>. Acesso em 09 set. 2018.
3. BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Dro-
gas - Sisnad; prescreve medidas para prevengao do uso indevido, atengéo e reinsercdo social de usuarios e de-
pendentes de drogas; estabelece normas para repressao a produgéo nao autorizada e ao tréafico ilicito de drogas;
define crimes e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/
lei/I11343.htm>. Acesso em 09 set. 2018.

4. Salo de Carvalho, Maria Lucia Karam, entre outros.

5. Law Enforcement Against Prohibition (LEAP Brasil), Conectas Direitos Humanos, Instituto Sou da Paz, entre
outros.

6. Cf. CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dogmatico da lei
n°® 11.343/2006. 8 ed. S&ao Paulo: Saraiva. 2016. p. 31.

7. Ibid, pag. 102.

8. Cf. NOTTINGHAM, Andréa De Boni; SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna; DIAS, Eduardo Rocha. Uma Analise
Hermenéutico-garantista das Raz6es de Decidir do Supremo Tribunal Federal na Aplicacao do art. 28 da Lei de

Drogas. Revista de Direito Brasileira, v. 18, n. 7, p. 191, 1 dez. 2017.
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também cada vez mais complexa.

Assim, inicia-se o presente artigo com uma breve alusao as razdes de decidir
do Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto no Recurso Extraordinario 635.659
SP. Adiante, apresenta-se a mudanca de paradigma na posi¢céo de neutralidade do
Judiciario, cada vez mais chamado a resolugdo dos problemas sociais. A seguir,
aponta-se a possibilidade de superag¢éo dos conceitos de “judicializagdo da politica”
e de “ativismo judicial” diante da necessidade de participagcdo do Judiciario nas
transformacdes sociais. Por fim, faz-se um contraponto entre as ideias de justica a
partir de Kelsen e de Jaques Derrida, a fim de demonstrar a necessidade do inevitavel
abandono da simples aplicacdo da lei como ela € para a busca da aplicagéo da lei

como efetiva concretizagao da justica.

21 A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO 635.659 SP

A fundamentacéo do Ministro Luis Roberto Barroso no Recurso Extraordinario
635.659 SP recaiu em razdes pragmaticas (fracasso da atual politica de drogas, alto
custo do encarceramento em massa para a sociedade e prejuizos a saude publica)
e juridicas (direito a privacidade, autonomia individual, e desproporcionalidade da
punicédo de conduta que ndo afeta a esfera juridica de terceiros, nem é meio idéneo
para promover a saude publica). Em sede de repercussao geral, a tese posta pelo
Ministro Barroso é a seguinte:

E inconstitucional a tipificagdo das condutas previstas no artigo 28 da Lei no
11.343/2006, que criminalizam o porte de drogas para consumo pessoal. Para
os fins da Lei n® 11.343/2006, seré presumido usuario o individuo que estiver em
posse de até 25 gramas de maconha ou de seis plantas fémeas. O juiz podera
considerar, a luz do caso concreto, (i) a atipicidade de condutas que envolvam
guantidades mais elevadas, pela destinagdo a uso proprio, e (ii) a caracterizagéo
das condutas previstas no art. 33 (trafico) da mesma Lei mesmo na posse de
quantidades menores de 25 gramas, estabelecendo-se nesta hipdtese um 6nus
argumentativo mais pesado para a acusacdo e 6rgdos julgadores®.

N&o apenas € declarada a inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei 11.343/2006,
mas é estabelecido o porte autorizado de 25 gramas de maconha (critério utilizado
por Portugal) ou seis plantas fémeas (critério utilizado pelo Uruguai), situacao
inexistente na atual Lei de Drogas para a diferenciagéo entre traficante e usuario.
A determinacdo de quantidades objetivas em que o porte de drogas é permitido
é critério utilizado em varios paises (Bélgica, Australia, Republica Theca, india,
México, Holanda, Paraguai, Portugal, Russia, Espanha e alguns estados dos
Estados Unidos)™.

9. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/leia-anotacoes-ministro-barroso-voto.pdf>. Acesso em: 09 set.
2018..
10. Cf. CARLOS, Juliana de Oliveira. Lei de Drogas e sua Implementag@o no Brasil. International Drug Policy
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O fracasso da atual politica de drogas pode ser percebido pelas estatisticas.
Apds a Lei 11.343/06 houve tanto um aumento da populacéo carceraria, quando da
proporcao dos presos por trafico em relacao a totalidade da populacéo carceraria.
Entre 2005 (quando ainda vigente a Lei 6.368/76) e 2012, a populagcéo brasileira
aumentou 7% enquanto a populagcdo carceraria aumentou 51,6%. Houve neste
mesmo periodo um aumento de 320% no numero de presos por trafico de drogas.
Em 2005 apenas 9% da populagédo carceraria respondia por trafico, enquanto que
em 2012 o percentual passou para 25%." Em junho de 2016, data do ultimo relatorio
disponibilizado pelo Departamento Penitenciario Nacional, do total de 726.712
presos, 176.808 estavam presos por trafico de drogas.™

A estimativa disponivel no sitio do Conselho Nacional de Justica informa
qgue o custo mensal de um preso seria de R$ 2.400,00'%, o que representaria R$
424.339.200,00 mensais ou cerca de R$ 5 bilhdes anuais s6 com os presos por
trafico.

Quanto ao impacto das drogas para a saude, o ultimo “Relatério Brasileiro
sobre Drogas” '* foi publicado em 2009 e reune dados de 2001 a 2007. O relatério
revela que oitenta e seis por cento dos 6bitos associados a transtornos mentais e
comportamentais pelo uso de drogas entre 2001 e 2007 foram causados pelo alcool
e cerca de seis por cento pelo tabaco, ou seja, quase noventa e trés por cento dos
Obitos foram causados pelas drogas licitas. Em 2007, o numero de internagdes pelo
Sistema Unico de Saude relacionados ao alcool foi de aproximadamente sessenta e
nove por cento, seguido da cocaina com cinco por cento das ocorréncias. Cinquenta
e sete por cento dos afastamentos do trabalho relacionados as drogas tem como
causa o consumo de alcool, seguido da cocaina com cerca de vinte por cento das
ocorréncias. Os dados sugerem, portanto, que os maiores problemas relacionados
a saude sao causados por drogas licitas.

A Lei de Drogas violaria os principios da intimidade, vida privada, autonomia e
proporcionalidade. Principios fazem “a congruéncia, o equilibrio e a essencialidade
de um sistema juridico legitimo. Postos no apice da piramide normativa, elevam-se,
portanto, ao grau de norma das normas, de fonte das fontes.”®

Em uma democracia como a nossa, o Estado nédo esta autorizado a invadir a
privacidade, a intimidade e a vida privada, nem a liberdade individual, substituido

Consortium. 2015. p. 8.

11. Ibid. p. 2.

12. BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Levantamento Nacional de Informa-
coes Penitenciarias INFOPEN - junho de 2016. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/
sisdepen/ infopen/relatorios-analiticos/br/br>. Acesso em 09 set. 2018.

13. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Carmen Lucia diz que preso custa 13 vezes mais do que um estu-
dante no Brasil. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83819-carmen-lucia-diz-que-preso-custa-13-ve-
zes-mais-do-que-um-estudante-no-brasil>. Acesso em 08 set. 2018.

14. BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas. Relatério Brasileiro sobre
Drogas. IME USP; organizadores Paulina do Carmo Arruda Vieira Duarte, Vladimir de Andrade Stempliuk e Lucia

Pereira Barroso. — Brasilia: SENAD, 2009.

15. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
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o individuo em decisdes que sdo somente suas e que dizem respeito somente a
si préprio. Também nao pode o Estado tolher condutas individuais que nao atinjam
concretamente direitos subjetivos de terceiros. Em outros termos, para que haja a
proibicdo é necessaria a ofensividade da conduta. O uso de drogas ilicitas gera tao
somente um risco de autolesao. “A proibicado de uma conduta teoricamente lesiva
de um direito de um individuo ndo pode servir, ainda que indiretamente, para tolher
a liberdade desse mesmo individuo que a lei diz querer proteger.”'®

A atuacao do Supremo Tribunal Federal no caso em estudo vai além do que
se espera do Judiciario? Estaria o Tribunal invadindo as atribuicdes do Legislativo?
Vejamos.

31 ANEUTRALIDADE DO JUDICIARIO

A divisdo de poderes na teoria classica garantiu uma separacéo entre politica
e direito, restando a influéncia politica aceitdvel no Legislativo, parcialmente
aceitavel no Executivo e neutralizada no Judiciario, neutralizacdo esta importante
no estado burgués e acompanhada de uma desvinculagcédo progressiva do Direito
de suas bases sociais, inicialmente como neutralizagdo politica e posteriormente
um distanciamento ético. Nesse contexto cresce de importancia o positivismo
juridico e a centralizacéo da lei. Exalta-se a legalidade e a proibicao de decisdes
contra legem. O ato jurisdicional deve resumir-se a subsuncéo do fato a norma. Se
interesses ndo sao atendidos ou decepcionados, nada pode fazer o juiz, simples
aplicador da lei. O juiz ndo legisla, cumpre a lei. A mutabilidade do Direito se da pelo
processo legislativo. 7

A neutralizac&o do Judiciario transforma o sentido de aplicacdo do Direito:

Antes encarava-se o direito como uma expectativa ética de padrédo de
comportamento, predeterminado por valores fins, donde o juizo como um ato da
razao e a jurisdicdo como uma atividade decorrente da virtude da justi¢a; agora, o
direito é visto como um programa funcional, hipotético e condicional (se ... entédo),
donde uma certa automacidade de julgamento, que se libera de complicados
controles de finalidades de longo prazo e se reduz a controles diretos, caso a
caso. So6 assim € possivel lidar-se, no judiciario do estado de direito burgués,
com altos graus de inseguranca concreta de uma forma suportavel: a seguranca
abstrata, como valor juridico, isto €, como certeza e isonomia, € diferida no tempo
pela tipificagdo abstrata dos conteidos normativos (generalidade da lei) e pela
universalizacdo dos destinatarios (igualdade de todos perante a lei), aparecendo
como condicao ideologicamente suficiente para a superacédo das decepcdes
concretas que as decisdes judiciais trazem para as partes.'®

16. Cf. KARAM, Maria Lucia. Proibi¢céo as Drogas e Violagéo a Direitos Fundamentais. Revista Brasileira de Estu-
dos Constitucionais, v. 7, n. 25, jan./abr. 2013. Disponivel em <https://pge.es.gov.br/Media/pge/docs/Alertas%20
de%20 Sum%C3%A1rios/2013/outubro/Revista%20Brasileira%20de%20Estudos%20Constitucionais,%20v.%20
7,%20Nn.%2025,%20jan.abr.%202013.pdf>. Acesso em: 09 Ago. 2018.

17. Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente a divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?

Revista USP, v. 0, n. 21, p. 12, 30 maio 1994. Passim.

18. Ibid. p. 16.
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A neutralizacdo politica do Judiciario, na concepcéo liberal, ndo significa
alheamento politico. O judiciario passa a funcionar como freio as aspira¢cdes dos
outros poderes. Nesse contexto, neutralizar ndo é ser indiferente. A neutralizacao
passa do nivel dos fatos para o nivel das expectativas institucionalizadas. A
consequéncia mais importante dessa neutralizacdo passa ao tratamento entre
direito e forca. O judiciario passa a filtra o uso da for¢ca, como um regulador do uso
politico da violéncia. '®

Em nosso tempo, tanto a divisdo dos poderes, quanto a neutralizagéo
do Judiciario sofreram importantes alteragcées, a cabo do aumento do nivel de
complexidade de nossa sociedade tecnologica. No campo juridico “o tribunal,
tradicionalmente uma instancia de julgamento e responsabilizacdo do homem por
seus atos, passa a ser chamado para uma avaliagdo prospectiva e um ‘julgamento’
do que ele é e podera fazer. O crescimento do estado social reverteu a separacéo
entre Estado e sociedade e a correspondente separacao entre as estruturas juridicas
das estruturas sociais:

Nessa concepcdao, a protecédo da liberdade era sempre da liberdade individual
enquanto liberdade negativa, de ndo impedimento, do que a neutralizagdo do
judiciario era uma exigéncia consequente. O estado social trouxe o problema
da liberdade positiva, participativa, que ndo é um principio a ser definido, mas
realizado. Com a liberdade positiva, o direito a igualdade se transforma em um
direito a tornar-se igual em condicées de acesso a plena cidadania. 2°

Os diretos sociais, como produto do estado de bem-estar social, ndo sdo um
simples formal normativo. Sdo prospectivos e exigentes em sua implementacéo,
0 que altera a funcédo do Judiciario: ndao lhe “cumpre apenas julgar no sentido
de estabelecer o certo e o errado com base na lei [...], mas também e sobretudo
examinar se o exercicio discricionario do poder de legislar conduz a concretizacéao
dos resultados objetivados”. Passa-se desta forma, da “responsabilidade condicional
do juiz politicamente neutralizado” a “responsabilidade finalistica do juiz que, de
certa forma o politiza”. #'

A neutralizacdo politica do Judiciario seria a garantia de prudéncia como
espécie de guardido ético dos objetos juridicos face a possibilidade de abuso dos
produtos normativos oferecidos pela atividade politica dos demais poderes. Uma
politizacao da justica significaria a regéncia por relagdes de meio e fim. O juiz,
vendo “o mundo como um problema politico, sente e transforma sua ac&o decisoria
em pura acao técnica, que deve modificar-se de acordo com os resultados e cuja
validade repousa no bom funcionamento.” A classica divisdo de poderes ndo tem a
mesma relevancia de outrora. O desafio ndo é preservar os antigos equilibrios e sim

evitar possiveis manipulacées de poder.?
19. Ibid. pp. 16-18.

20. Ibid. p. 18.

21. Ibid.

22. Ibid. p. 21.
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41 A SUPERACAO DOS CONCEITOS DE “JUDICIALIZACAO DA POLITICA” E DE
“ATIVISMO JUDICIAL” COMO POSSIBILIDADE DE MUDANCA

Aconcepcao classica da doutrina da separacao de poderes impde ao Legislativo
fixar o direito que deve reger determinada sociedade, sendo este a vontade do
povo. Ao Judiciario, cabe tdo somente dizer o direito. Esta concepg¢éo traduz-se em
uma visao legalista do Direito na medida em que este é a expresséo da vontade do
Legislativo e a passividade do Judiciario é a garantia de seguranca juridica.?®

Dessa forma a Justica n&do pode medir as consequéncias das suas decisdes.
Dura lex, sed lex. Trata-se de uma tentativa de aproximacgao do Direito de um calculo
ou de uma pesagem, de forma a proteger a sociedade contra eventuais abusos.?*

Mas héa valores que devem conduzir a atividade jurisdicional: “os do razoavel,
do equitativo, do socialmente eficaz, da seguranca juridica garantida pela justica
formal, mas também da justica material, da equidade em outros termos.” %

O juiz n&o julga o sentido de uma linha de texto. Pergunta quais os valores a
proteger e quais outros que estdo a competir com os primeiros. “O juiz deve julgar,
e julgar quer dizer tomar uma decisdo. Essa decisao deve ser motivada, e motivada
em direito.”® A decisédo deve trazer a “paz judiciaria”, estabelecida quando o juiz
convencer as partes, 0 publico, seus pares e seus superiores de que o julgamento
foi equitativo.?”

E o papel da doutrina atual, nesse contexto, ndo é o de dizer o verdadeiro
direito como antes, tal qual a vontade do legislador ou da dogmatica juridica. Os
tedricos do Direito devem ser considerados como conselheiros, esclarecendo aos
juizes as possibilidades de decisdes equitativas, justas, razoaveis, fornecendo-lhes
argumentos, em sentido oposto a Teoria Pura do Direito de Kelsen na medida em
qgue para esta o papel da doutrina € puramente cientifico, como de quem olha de
fora o sistema do Direito.?®

A perspectiva de mudanca que se abre vem exatamente no contra fluxo da
proposta Kelseniana.

A perspectiva de mudancga vem no sentido da superac¢ao de visdo normativista
do Direito, versao atualizada do “juiz boca da lei”. O Judiciario se encontra hoje
sob pressdo da sociedade civil organizada com vistas a obtencédo de uma maior

participacéo. O Direito deve ser entendido ndo s6 como fenémeno social e disciplina

23. Cf. PERELMAN, Chain. Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 517.
24. Ibid. p. 518.
25. Ibid. p. 523.
26. Ibid. p. 524.
27. Ibid. p. 527.
28. Ibid. p. 529.
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das ciéncias humanas, mas também como um processo de disputa pelo sentido da
norma, um abandono do “padréo tecnocratico na atuacéo judicial em favor de um
modelo de racionalidade aberto a deliberacao”. A visdo normativista do Direito nao

0 compreende

segundo a autonomia que ¢é prépria do direito em sociedades modernas e sujeito
a transformacgées capazes de alterar sua racionalidade sem suprimir as fronteiras
que o separam das demais ordens normativas; [...] blogueia o entendimento
das diferentes configuracdes institucionais proprias do direito € veda o acesso a
diferentes e alternativas construcdes institucionais possiveis; [...] restringe a priori
0 proprio sentido do que possa ser o ‘juridico’, fixando de antemao um ambito
para a regulagéo juridica que impede 0 acesso as disputas contemporéneas pela
pluralizagcédo no interior do préprio cédigo do direito, que se desdobra na criacéo
de novas gramaticas institucionais, novos modelos institucionais que entram em
tens&o constante com o cédigo do direito.?®

Essa visdo normativista se manifesta pelas no¢des de “judicializacdo da
politica” ou de “ativismo judicial”, expressbes estas que s6 tem sentido “em uma
concepcao bastante particular da separacédo de poderes”. Muito embora parecam
ideias diferentes, representam dois lados de uma mesma moeda, diferenciadas
pela perspectiva da politica invadida pela logica juridica ou pela perspectiva do
préprio invasor. %

A divisdo de poderes visa obstaculizar, pelo sistema de freios e contrapesos, a
concretizagao de polos de poder absoluto, sem controle, mas ndo deve ela mesma
servir de obstaculo a transformacgdes sociais.?'

NOBRE e RODRIGUEZ ensinam que

a visdo por demais normativa de politica que sustenta as ideias gémeas
de “judicializag&o da politica” e de “ativismo judicial” carrega consigo uma
compreenséo limitada do codigo préprio do direito, n&o por ultimo da propria CF
de 1988. Na verdade, trata-se de uma vis8o que procura limitar normativamente
0 ambito de aplicagc&o do direito porque, em suas anélises, ndo se dedica a
compreender o codigo que lhe é proprio. Se o fizesse, poderia encontrar as
reais limitagcdes impostas por esse codigo. E, igualmente, poderia enxergar 0s
potenciais de transformacéo que ele carrega.®

Greve e liberdade sindical ja foramiilicitos puniveis pelo Direito Penal, tidos como
atentados ao direito de propriedade e aos contratos celebrados entre empregados
e empregadores, ficando a questéo social “relegada aos dominios do ilicito e do
crime”.® Luta social e batalha dogmatica foram necessarios que viabilizasse a
possibilidade de greve e a organizacdo de sindicatos. “O direito do trabalho e o
Estado social, hoje vistos como coisa natural, nasceram como um escandalo aos
olhos burgueses e como uma afronta ao Estado de direito e ao conceito de direito”.3*
29. Cf. NOBRE, Marcos; RODRIGUEZ, José Rodrigo. Judicializagéo da politica: déficits explicativos e bloqueios
normativistas. Novos Estudos - CEBRAP, n. 91, p. 05-20, nov. 2011. pp. 7-8.

30. Ibid. p. 9..
31. Ibid. pp. 10-11.
32. Ibid. pp. 12-13.

33. Ibid. p. 16.
34. Ibid. p. 17.

As Ciéncias Juridicas e a Regulacao das Relacdes Sociais 2 Capitulo 3




51 APLICACAO DA LEI E A BUSCA PELA REALIZACAO DA JUSTICA

Para Kelsen, Direito e justica sdo constantemente confundidos no pensamento
politico, ndo acontecendo o mesmo no pensamento cientifico. “A tendéncia de
identificar Direito e justica & a tendéncia de justificar uma dada ordem social. E uma
tendéncia politica, ndo cientifica.” A Teoria Pura do Direito é incompetente para
declarar se uma lei é justa ou ndo ou sobre o conceito de justica. Sao questdes que
nao podem ser respondidas cientificamente.®®

Nao pode existir uma ordem “justa”, na medida em que nao se pode dar a
felicidade a todos e nem garantir que a felicidade de um determinado individuo nao
entre em conflito com a de outro. Mesmo a busca da felicidade para o maior numero
de pessoas néo seria capaz de taxar uma determinada ordem juridica de justa. A
felicidade de uma ordem social s6 pode ser garantida pelo legislador na medida em
que proporciona a garantia das necessidades humanas. Contudo, mesmo assim, as
necessidades a serem garantidas vao variar de pessoa para pessoa, de cultura para
cultura. “Como a humanidade esté dividida em varias nacdes, classes, religides,
profissbes, etc., muitas vezes divergentes entre si, existe um grande numero de
conceitos diferentes de justica — alids um niumero grande demais para que se possa
falar simplesmente em justica.”¢

Portanto, a “justica € uma ideia irracional”. A teoria pura do Direito o apresenta
como ele é, deixando de defende-lo como justo ou de condena-lo como injusto.
A teoria pura busca o “direito real e possivel ndo o correto.” Somente uma ordem
capaz de solucionar conflitos de forma duradoura seria capaz de trazer a paz. E
muito embora o ideal de justica seja diferente do de paz, a tendéncia é de que pelo
menos seja substituido o ideal de justica pelo de paz. Tal mudancga de significado
caminha junto com a tendéncia de retirar dos julgamentos o problema da justica
como julgamento de valor. Para Kelsen justica € sindnimo de legalidade. Para o
autor “apenas com o sentido de legalidade é que a justica pode fazer parte de uma
ciéncia do Direito.” %"

DERRIDA nos traz a separacéo entre Direito e justica, na medida em que “a
justica do direito, a justica como direito nao € justica. Leis ndo sao justas por serem
leis. NOs néo lhes obedecemos porque elas séo justas, mas porque tém autoridade”
Citando Montaigne, afirma que as leis sao ilegais ou ilegitimas e que “as leis se
mantém em crédito, ndo porque sdo justas, mas porque séo leis. E o fundamento
mistico da autoridade, elas ndo tem outro [...]. Quem a elas obedece porque séo

justas ndo lhes obedece pelo que deve.” 3

35. Cf. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. pp. 8-9.

36. Ibid. p. 9 e ss.

37. Ibid. p. 19 e ss.

38. DERRIDA, Jacques. Forca de Lei: o fundamento mistico da autoridade. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
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A justica como Direito induz a um modo circular de justificacdo. Na explicagéo
de KOZICKI®®:
Nessa situacao, descricao vira prescricdo. Ou seja, o direito é considerado como
algo inerentemente justo e, assim, a sua descricdo implica, ao mesmo tempo,
a prescricdo de que o seu conteudo seja significado da justica. Na perspectiva
da desconstrucéo, a recusa em transformar descricdo em prescricdo justifica a
insisténcia na separacgéo entre direito e justica, e esta transcende os limites do
ordenamento juridico tal como ele é construido. Ou seja, o direito é considerado

como algo inerentemente justo e, assim, a sua descricdo implica, a0 mesmo
tempo, a prescricao de que o0 seu conteudo seja significado da justica

DERRIDA nos apresenta a justica como uma aporia:

Aporia é um nao-caminho. A justica seria, deste ponto de vista, a experiéncia
daquilo que ndo podemos experimentar [...] N&o ha justica sem essa experiéncia
da aporia, por impossivel que seja. A justica € uma experiéncia do impossivel.
Uma vontade, um desejo, uma exigéncia de justica cuja estrutura, ndo fosse uma
experiéncia da aporia, ndo teria nenhuma chance de ser o que ela é, a saber,
apenas um apelo ajustica. Cadavez que as coisas acontecem de modo adequado,
cada vez que se aplica tranquilamente uma boa regra a um caso particular, a um
exemplo corretamente subsumido, segundo um juizo determinante, o direito &
respeitado, mas ndo podemos ter certeza que a justica o foi. O direito ndo é a
justica. O direito é o elemento de célculo, é justo que exista um direito, mas a
justica é o incalculavel, ela exige que se calcule o incalculavel; e as experiéncias
aporéticas sao experiéncias tdo improvaveis quanto necessarias da justica, isto
€, momentos em que a decis@o entre o justo e o injusto nunca € garantida por
uma regra“°.

A justica seria infinita, incalculavel, assimétrica, enquanto o Direito é estavel,
definido no ambito da legalidade, um sistema regulador e normativo. Conciliar
a generalidade do Direito com a singularidade da justica é a grande questdo na
aplicacao do Direito pelos tribunais.*!

A principal conclusdo que se poderia chegar a partir da percepg¢édo da justica
como aporia € a de que “o fato de a justica exceder as fronteiras do juridico e do
politico, e o fato de que ela ndo é um elemento de célculo, ndo pode servir como alibi
para alguém negar a responsabilidade na busca da transformacéo das instituicbes
gue compdem a sociedade.” 2

A justica como aporia impede que possa ser reduzida a padrdoes ou
convencgbes normativas. O ordenamento juridico ndo contém a representacéo do
justo, ndo pode ser assim considerado somente pela obediéncia a critérios de
validade ou legitimidade criados por este mesmo sistema. A justica ndo é imanente
ao ordenamento juridico, o transcende. “A percepg¢do de que juridico e justo sé&o
nocodes distintas € um primeiro passo em direcdo a uma interpretacdo do direito que

busque através dele a realizacao da justica, ndo assumindo a mera aplicacao das

2010. p.21.

39. KOZICKI, Katya. O problema da interpretacéo do direito e a justica na perspectiva da desconstrucdo. O que
nos faz pensar, [S.1.], v. 14, n. 18, p. 145-164.. p. 150.

40. Cf. DERRIDA, Op Ci#. p. 30.

41. Cf. KOZICKI, Op Cit. p. 153.

42. Ibid. p. 156.
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suas regras como suficiente para a concretizacao da justica.”*?

6 | CONSIDERACOES FINAIS

A Politica Brasileira de Drogas ainda segue a légica proibicionista. Os
resultados estatisticos de sua aplicacao demonstram sua ineficacia. Os maiores
danos a saude publica — bem juridico que se pretende proteger — ndo séo causados
pelas drogas ilicitas. E, por mais paradoxal que seja, a politica proibicionista ainda
se mantém.

Chamado a decidir sobre um caso de repercussao geral em que envolveu
o0 consumo de trés gramas de maconha, o Supremo Tribunal Federal, por hora,
manifestou-se pela inconstitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas através do
voto de trés ministros.

Descriminalizag&o do uso de drogas, descriminalizacdo do aborto e uniao de
pessoas de mesmo sexo sdo apenas alguns dos exemplos dos dificeis casos que a
mais alta corte do Brasil tem enfrentado. Nesse contexto a neutralidade apregoada
pelo estado liberal, a discussao sobre a “judicializacdo da politica” e a indiferenca
pela justica quando da aplicagcdo da lei ao caso concreto nao podem servir de
obstaculos a uma participacao do Poder Judiciario na transformacao da sociedade.

Muitas vezes diante da necessidade de garantia de direitos das minorias, cuja
representatividade n&o possibilitaria reformas pelo viés politico, ndao pode furtar-
se o Judiciario dessa satisfacdo, a pretexto da adequacéo a classica doutrina de
separacao de poderes.
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RESUMO: O instituto da transacdo penal,
consolidado no pais por meio da Lei n° 9.099
de 1995, é uma das grandes inovacbes que
os Juizados Especiais Criminais positivaram
no ordenamento juridico brasileiro. Discussdes
doutrinarias, bem como entre operadores do
direito, sao realizadas constantemente acerca
dos mais diversos aspectos da referida lei,
inclusive sobre o instituto da transacéo penal.
Por esse motivo, torna-se imprescindivel e
de fundamental importancia, o conhecimento
sobre o tema. Assim, utilizando o procedimento
de pesquisa tedrica, bibliografica, documental
e doutrinaria, este projeto tem como obijetivo
analisar importantes aspectos referentes aos
Juizados Especiais no Direito brasileiro, em
especial, no que tange ao instituto da transacéao
penal, conhecendo suas caracteristicas, bem
as discussdes a seu respeito. A busca pelo
conhecimento desse instituto se iniciou pela
andlise do surgimento dos Juizados Especiais
Criminais, assim como, pela maneira que
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RESOLUCAO N° 154/2012

transacdo penal se apresenta dentro deles.
Em seguida foram levantados os principais
aspectos da transacdo penal, inclusive, a
destinacdo dos valores pecuniarios decorrentes
dos acordos realizados entre o Ministério
Publico e o acusado. Ficou demonstrando,
portanto, que a Resolugcéo n° 154 do CNJ, que
veio regulamentar a destinacdo de referidos
valores, afronta diversos artigos e principios
constitucionais, devendo, por esse motivo,
ter sua inconstitucionalidade declarada em
breve pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez
que ja tramita nesse tribunal a acao direta de
inconstitucionalidade -ADI- 5883, proposta pelo
Procurador Geral da Republica, com objetivo de
findar as arbitrariedades e excessos impostos
por referida resolucéo.

PALAVRAS-CHAVE: JUIZADOS ESPECIAIS
CRIMINAIS, TRANSACAO PENAL,
INCONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUCAO
N° 154 CNJ.

THE INSTITUTE OF CRIMINAL
TRANSACTION AND RESOLUTION N°
154/2012

ABSTRACT: Theinstitute of criminal transaction,
consolidated in the country through Law N°
9,099 of 1995, is one of the great innovations
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that the Special Criminal Courts made positive in the Brazilian legal system. Doctrinal
discussions, as well as between legal operators, are constantly held about the most
diverse aspects of the referred law, including the institute of criminal transaction. For this
reason, knowledge on the subject becomes essential and of fundamental importance.
Thus, using the theoretical, bibliographical, documentary and doctrinal research
procedure, this project aims to analyze important aspects related to the Special Courts
in Brazilian Law, especially regarding the institute of criminal transaction, knowing its
characteristics, as well as the discussions. about you. The search for knowledge of this
institute began by analyzing the emergence of Special Criminal Courts, as well as by
the way that criminal transaction appears within them. Subsequently, the main aspects
of the criminal transaction were raised, including the allocation of monetary values
resulting from agreements between the Public Prosecution Service and the accused.
It has therefore been shown that CNJ Resolution No. 154, which came to regulate the
allocation of such values, violates various articles and constitutional principles, and
should therefore have its unconstitutionality declared soon by the Federal Supreme
Court, since it has already In this court, the direct action of unconstitutionality -ADI-
5883, brought by the Attorney General of the Republic, is being filed with the purpose
of ending the arbitrariness and excesses imposed by said resolution.

KEYWORDS: CRIMINAL SPECIAL JUDGES, CRIMINAL TRANSACTION,
UNCONSTITUTIONALITY OF RESOLUTION N° 154 CNJ.

11 INTRODUCAO

A Lei n°® 9099 de 1995 surgiu como uma forma de regulamentacéo do artigo
98, inciso | da Constituicdo Federal brasileira de 1988, que trard acerca da criacéo
dos juizados especiais pela Unido, Distrito Federal, Estados e Territorios. Referido
artigo dispondo também, acerca das suas principais caracteristicas, finalidades e
composicao dos juizados especiais, positivando a conciliagdo, o julgamento e a
execucao de causas civeis de menor complexidade e infracbes penais de menor
potencial ofensivo, por um rito simplificado e facilitado.

Com a promulgacgéo da Lei n° 9099/95 surgem, o0s juizados especiais criminais,
com objetivo de atender os delitos de menor potencial ofensivo, que por muitas vezes,
pairavam na seara da impunidade, visto a quantidade de a¢cbOes de natureza mais
grave, que disputavam espaco e a competéncia da seguranca publica tradicional.

Os Juizados Especiais Criminais vieram, portanto, criando medidas
despenalizadoras com intuito de diminuir as a¢des criminais, tornando a prestacao
jurisdicional dos delitos de menor potencial ofensivos mais célere e eficiente.
Ademais, essas medidas buscam contribuir para concretizagdo de uma sociedade
mais amigavel e menos violenta, proporcionando ao infrator a chance de perceber os
efeitos danosos de sua conduta e repara-la, por meio de medidas socioeducativas.
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No entanto, as boas intencdes da Lei n°® 9099/95, né&o foi capaz de livra-la de
duras criticas que apontam deficiéncias em suas disposi¢cdes e funcionamento. A
maioria delas esta relacionada aos principios orientadores dos juizados especiais,
que acabam abrindo ampla margem de discricionariedade aos juizes, fazendo
com que assim, muitas vezes, eles se afastem daquilo que esta positivado pelo
legislador, alegando questéo de interpretacéao legislativa.

Outro aspecto da Lei muito criticado diz respeito aos beneficios penais que
ela consagrou, entre eles, a transacao penal, que por muitas vezes teve sua
constitucionalidade colocada em questao por doutrinadores e operadores do direito.
A transacao penal € uma espécie de acordo realizado entre o Ministério Publico e o
acusado, permitindo que, quando presente os requisitos previstos em lei, o autor do
fato n&o seja submetido ao modelo processual condenatério, resolvendo a lide pela
conciliacdo, através da transacao penal.

Desde seu efetivo surgimento no ordenamento juridico brasileiro, a transacao
penal sofreu os mais diversos tipos de objecdes. Ja se discutiu acerca de sua
constitucionalidade, sobre possivel fato dela mitigar principios processais penais e,
mais recentemente, tem se debatido sobre a destinacao dos valores proveniente das
prestacdes pecuniarias levantadas dos acordos realizados no ambito dos juizados
especiais.

No ano de 2012, o Conselho Nacional de Justica publicou a Resolugéo n°
154/12 dispondo a respeito da utilizacdo dos recursos provenientes das penas de
prestacdo pecuniaria dos juizados especiais. Referida resolugdo gerou inumeras
divergéncias entre operadores do direito, principalmente, integrantes do Ministério
Publico. Por esse motivo, o procurador geral da republica propds uma acéo direita
de inconstitucionalidade da Resolugcéao n° 154 do CNJ.

Assim, devido tamanha importancia e atualidade do tema, esse trabalho
tem como objetivo conhecer mais a respeito da transacao penal e todas as
caracteristicas que lhe sdo inerentes. Ademais, busca-se discutir acerca da possivel
inconstitucionalidade da Resolugcédo n° 154 do CNJ, que ainda tramita no Supremo
Tribunal Federal por meio da ADI- 5388.

2|1 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE A LEI 9.099/95

Com base nas informacdes de grandes obras e no desempenho judiciario, €
possivel perceber que a edicdo dalein®9.099, de 26 de setembro de 1995, fundadora
dos Juizados Especiais Criminais, trouxe grandes novidades para o campo juridico,
em especial a fundacdo de um modelo de justica essencialmente oral, conciliativo
e desburocratizado. Abrangendo ainda alguns principios basicos do nosso sistema
processual, e permitindo a disponibilidade e agilidade no julgamento da ag&o penal.
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(TRINDADE, 2006)

Abracando um modelo fundamentado na conciliagdo, os Juizados Especiais
Criminais abordaram a adog¢ao de um sistema acelerado e eficaz para a resolug¢ao
dos conflitos de menor potencial ofensivo. A transagéo penal, artefato deste estudo,
esta entre as fundamentas transformacdes apresentadas pelos juizados. Ela permite,
sem a instaurac&o de uma acgao penal, a aplicagdo de uma pena né&o privativa de
liberdade. Para obter o beneficio, o autor do fato precisa preencher determinados
requisitos a serem analisados e a aplicacdo da pena se dara mediante um acordo
realizado entre o autor e 0 ministério publico, se praticado um delito de menor
complexidade. (TRINDADE, 2006).

Art. 2°, da Lei n® 9.099/95: O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, econdémica processual e celeridade, buscando,
sempre que possivel a conciliagdo ou a transagdo. Art. 62, da Lei n° 9.099/95:
0 processo perante o Juizado Especial Criminal orienta-se os pelos critérios da
oralidade informalidade, economia processual e celeridade, objetivando, sempre
que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela vitima e a aplicacao de pena
nao privativa de liberdade. (BRASIL, 1995)

De acordo com o autor Alexandre de Morais a lei 9.099/95 fez varias
transformacdes benéficas ao Poder Judiciario. Houve mudancgas nas ag¢des dos
crimes de lesao corporal dolosa de natureza leve e lesdo corporal culposa, que
foram transformadas em acéo publica condicionada dependente de representacao
(art.88), como condicao de procedibilidade. Foi determinado ainda, nos casos em
gue passou a ser exigida a representacao para a propositura da acao penal publica,
que o ofendido ou seu representante legal devera ser intimado para oferecé-la no
prazo de trinta dias, sob pena de decadéncia. (MORAES, 2005).

Conforme mencionado, o ofendido tem que comparecer para néo sofrer
pena de decadéncia. O ministério publico desemprenha um papel importante na
transacédo penal. E considerado pelo legislador nos art. 72 e 76 na lei n. 9.099/95,
se aplicando tanto aos delitos submetidos aos juizados federais quanto aos sujeitos
a competéncia dos juizados estaduais. (BRASIL, 1995)

Um traco Ihe é importante: a existéncia de proposta do Ministério Publico.
Nao se concebe uma transacéo, essencialmente bilateral, sem a participacéo do
6rgao do Ministério Publico, que € um titular privativo da acao penal (art. 129, |,
CP). Durante algum tempo, ouviu-se falar em transacdes exofficio, de iniciativa de
juizes ou mediante provocacao da defesa, sem ouvida do Ministério Publico. No
entanto, o STF, tanto para a transacéo penal quanto para a suspensao condicional
do processo, vem declarando que as propostas sdo exclusivas do Parquet, e nao
direitos publicos subjetivos dos acusados. (MORAES, 2005).

De tal modo, apesar de experiéncia constitucional de foro privilegiado e
procedimentos especiais para o julgamento do Presidente da Republica (CF,
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art. 102, |, b), Senadores da Republica, Deputados Federais ( CF. Arts 53, § 4°
e 102, I, b e ¢; 105, I, a; 108, 1), Governadores de Estado (CF, art. 105, I, a) e
Prefeitos Municipais, os arts. 88,89 e 91, da Lei N° 9.099/95, tem aplicabilidade
integral, imediata e retroativa, em relacédo as normas de carater penal. Por expressa
determinacao constitucional (art. 5°, inciso Xl, e do préprio Codigo penal, art. 2°,
paragrafo unico), ndo pode haver retroatividade da lei menos benéfica ao réu, pois
submetem-se aos principios da retroatividade e da irretroatividade quando beneficie
ou nao o agente. (MARQUES, 2002)

Toda regra que trate da implicagcdo ou diminui¢&o do ius puniendi ou ius punitionis,
como toda disposicdo que de qualquer forma, reforce ou amplie os direitos
subjetivos do réu ou do condenado. Desta forma, ambas as regras, exigéncia de
representacao para as lesdes corporais dolosas de natureza leve e as culposas
e oferecimento por parte do Ministério Publica da suspensdo condicional do
processo, por diminuirem o ius puniendi do Estado, tem forte carater penal e
serdo retroativas, em virtude de serem mais benéficas. (MARQUES, 2002, p.507)

Neste sentido, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal, em crime de lesao
corporal dolosa, de natureza leve, praticando por parlamentar federal, resolvendo,
por unanimidade, questao de ordem proposta pelo relator Ministro Celso de Mello,
e determinando a suspensao do procedimento penal para que, nos termos da Lei
9.099/95, se procedesse a intimag¢do da vitima do delito de lesbes corporais leves
atribuido ao indiciado parlamentar, para, no prazo de 30 dias, querendo, oferecer
representacado, sob pena de decadéncia. Nesse sentido:

Muito embora os procedimentos em causa (art.88 e 91) residam em texto normativo
gue regulamentou os Juizados Especiais Criminais no que constituem 6rgéos
judiciéarios situados no primeiro grau de jurisdicdo0 — torna-se imperioso observar
que as regras legais em questéo aplicam-se também as agdes penais originarias,
inclusive aquelas ajuizaveis, nos termos do art. 102, I, b e ¢ da Constituicdo da
Republica, perante o Supremo federal. Esse, inclusive é o entendimento de
Damasio de Jesus (MORAES, 2002, p.508)

A Probabilidade de estender os preceitos em causa a procedimentos penais
instaurados perante outros &érgados judiciarios, inclusive perante os proprios
Tribunais, decorre do fato que as regras substanciadas nos arts. 88 €91 da lei
9.009/95 qualifica-se como prescricdes de natureza penal e de conteudo material,
veiculadoras de uma especifica modalidade de despenalizacdo que ocorre. (JESUS,
2001, p.87)

Nao somente quando a pena deixa de ser imposta, mas também quando o
legislador, como acontece com a disposic&o, de alguma forma procura evitar que
a san¢éo penal seja aplicada. Na realidade, a lei nova que passa a disciplinar,
de modo diverso. O exercicio da ac&o penal, convertendo em acéo penal publica
condicionada a agéo penal incondicionada e fazendo defender o seu ajuizamento,
em consequéncia de representacdo ou de requisicdo que reverte, por efeito de
disposi¢ao constitucional expressa (art.5° XL), irrecusavel carga de retroatividade
(STF, 2001, p.509).

A lei 9.099/95 traz vérias possibilidades como solucionar as infracdes de
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menor complexidade e a mesma relata que sao controvertidas as possibilidades
de o ofendido oferecer transacéo na acao penal privada. Alguns entendem pela
impossibilidade, devido a natureza especial deste tipo de acéo, e outros defendem
a tese da plena aplicabilidade do instituto, ou ser favoravel ao réu. Sendo assim, é
feita a proposta que, sendo aceita por ambos, cabera ao Juiz analisa os requisitos
e aplicar a pena néo privativa de liberdade. (SANTOS, 2011)

2.1 Objetivos da Lei n° 9.099/95

O art. 3° da Lei 9.099/95 enumera as causas de menor potencial ofensivo que
serao analisadas pelos juizados especiais, sdo as chamadas “pequenas causas”. A
lei traz alguns principios que regem os Juizados, entre eles destacam-se os critérios
de oralidade, simplicidade, economia processual e celeridade. (BOITEUX, 2006).

A Justica Criminal, seguindo os principios adotados pela mencionada lei,
procura a facilitacdo da persecucéo penal mediante prestacéao jurisdicional rapida e
eficaz. Enfatizar a instituicdao dos Juizados Especiais Criminais foi a medida politico-
criminal em que o legislador, ante as precisdes urgentes da sociedade, instituiu para
resolver aqueles delitos menos complexidade, através do equilibrio da sociedade,
seja autor e vitima ou representante do Ministério Publico. (CRUZ, 2012).

Tal procedimento se justifica pela necessidade de o Estado-punitivo se
preocupar, verdadeiramente, com os delitos mais graves. O Direito penal busca
humanista e democraticamente, a implementacdo da aprovacédo justa ao caso
concreto. Ndo obstante, verifica-se com a simples observacdo das chamadas
“velocidades do Direito Penal”, ou seja, assim como os demais ramos do direito,
o Direito Penal busca adequar-se as necessidades da sociedade com constantes
inovagdes e evolugdes nesse sentido. (CRUZ, 2012).

Alei n®9.009/95, criada em 26 de setembro de 1995, dispde sobre os Juizados
especiais Civeis e Criminais e tem como finalidade designar inovacao na aplicacao
da Justica no sistema penal brasileiro. Isso porque, através desta lei passa a
existir um novo modelo de Justica Criminal, o qual é fundamentado no consenso.
A citada lei em comentario introduz no nosso ordenamento juridico, conceitos
despenalizadores, ou seja, forma consensual de decisdo de conflitos, uma justica
mais célere, mais simples, e com maior acesso a justica. (TORZATTE, 2014)

Observa-se, portanto, que este novo preceito penal é muito importante a
reparacao do dano, tendo distintivo de modo eminente socializado em relacao aos
delitos de menor complexidade, ou seja, menor potencial ofensivo, que por sua vez,
possuem conceituacdo no artigo 61 da mencionada lei. Sdo considerados delitos
de menor potencial ofensivo aqueles que a lei imponha pena maxima nao superior
a dois anos, superando assim a discussao doutrinaria e jurisprudencial acerca do
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tema. (TOZATTE, 2014).

Com procedimentos mais rapidos e eficazes, reparacdo de danos sofridos
pelas vitimas, bem como com a pacificagcao dos conflitos sociais, a legislacao preza
primordialmente pela conciliagcdo, em razao da praticidade, agilidade e economia
trazida por esta, fato que influi positivamente em todos aspectos envolvidos no
processo.

31 O INSTITUTO DA TRANSACAO PENAL

A Constituicao Federal de 1998 estabelece em seu art. 98, |, que “Os Estados
criardo Juizados Especiais Criminais com 0 escopo de processar e julgar as
infracdes penais de menor potencial ofensivo, admitindo-se a transacao penal e
instituindo-se os procedimentos oral e sumarissimo” (BRASIL, 1998). Ademais, a
Lei n® 9.099/95 elenca quais sdo as infracdes de menor potencial ofensivo e como
deve ser feita a transacéo penal (CF. Art.76). Assim, tira das costas dos promotores
0 peso e o medo em estabelecer uma negociagdo com o autor do fato em audiéncia.
Atualmente ndo ha mais preocupacgdes em relacdo ao tema, pois se trata de um
instituto legalmente previsto. (RANGEL, 2011).

Em primeiro lugar, e preciso salientar que a transacéo, como € intuitivo, sé
podera se dar entre partes. O artigo 72 prevé a presenca do autor do fato e da vitima,
0 que obvio demonstra a intencéo do legislador em facilitar a conciliagdo, prevista
no paragrafo Unico do artigo 74, ou seja, a representacdo do dano civil em uma
audiéncia conciliatoria. Se feita a composicao civil dos danos, sera ela homologada
pelo juiz, e esta homologacao acarreta a renuncia ao direito de oferecer queixa e
representacao. (POLASTRI, 2010).

Desta forma em é importante conhecer no que consiste a proposta da transacéao
penal, qual sua natureza juridica e se havera interposicdo, de fato, de uma acéao
penal. A Lei n° 9.099/95 entalece trés fases distintas, a primeira, chamada de fase
preliminar (arts. 69 a 76), a segunda, fase procedimento sumarissimo (arts. 77 e 83)
e a terceira, chamada de fase da execucéao (arts. 84 e 86). (BRASIL,1995)

A proposta da transagcao penal integra a primeira fase: a preliminar. Assim
deve-se ter esta visao sistematica da lei para que se possa entender seus objetivos
e institutos inovadores. Como relata Ferrara:

A missédo do intérprete e justamente descobrir 0 conteldo real das normas
juridicas, determinar em toda a plenitude o seu valor, penetrar o mais que possivel
na alma do legislador, reconstruir o pensamento legislativo. S6 assim a lei realiza
toda a sua forga normativa. (FERRARA, 2011, p. 289).

Na transacdo penal ndo ha descriminalizacdo, mas sim, despenalizacéo,
insculpida no artigo 76. Esta deve ser realizada entre as partes, sendo o Ministério
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Publico titular exclusivo da acdo penal publica, cumprindo-lhe promové-la com
exclusividade (art. 129, |, da CF). O lesado néo integra a relacdo processual como
parte, ndo passando de sujeito passivo do delito, sendo que concluséao diversa seria
o resgate dos tempos remotos da vinganga privada. Sendo assim a transacéo s6
se da entre o Estado representado pelo Ministério Publico, e o réu, partes que sao
na relacédo processual, pois o Estado tem monopdlio da acéo penal publica, ndo
podendo permitir a vinganga privada ou a negociacao entre o sujeito do crime de
acao penal publica. (POLASTRI, 2010).

Desta forma, € certo que no Juizado Especial normalmente ha maior satisfacéo
a vitima no que diz respeito a composicao e reparacédo do dano civil. Nao € menos
certo que sua presenca e verdadeiro 6nus e ndo dever. E nitida a intengédo do
legislador de evitar maiores discussées quando o fato trouxer consequéncias
apenas na esfera civil, ndo obstante constituir um ilicito penal, porem de menor
complexidade ou gravidade lesiva. (RANGEL, 2011).

De acordo com o artigo 76, tratando de crime de ac&o penal publica
incondicionada, cabe o ao Ministério Publico a proposicédo de aplicac&do imediata
de pena restritiva de direito ou multa, cabendo ao agente, por sua vez aceitar ou
ndo a proposta. De acordo com a autora Ada Pellegrine em sua obra conjunta
com outros autores. A lei expressa ao considerar apenas a vontade do Ministério
Publico e do autuado, tanto no % 3° como no 4° do artigo 76 da mencionada lei,
lembrando de que sendo caso de ac&o penal publica condicionada, como vimos,
na forma da primeira parte do artigo 76 da lei, a transacao para ser aplicacéo
imediata da pena n&o restritiva de liberdade s6 e possivel se for oferecida a
representacao pelo ofendido. (POLASTRI, 2010, p,284).

Damaésio de Jesus entende ser inaplicavel a transacédo em acéo penal privada,
pois a vitima nao tem interesse na aplicacao da pena. Como ja disposto, tal interesse
€ o do Estado, dai o motivo de o dispositivo legal ndo ter se referido a acao penal
privada e tdo-somente a publica incondicionada ou condicionada, restando clara a
interpretacao literal da lei. Caso a parte privada queira beneficiar o agente, o fara
mediante renuncia ou perdao, ja que vigora aqui o principio da oportunidade em
toda a sua extensao. (JESUS, 2001).

Tal conclusao resulta clara da prépria redacao do artigo 76, que faz referéncia
a acao penal publica condicionada e incondicionada, e, ainda, somente ao Ministério
Publico, ndo havendo qualquer referéncia ao querelante ou a acao penal privada.
Como bem ressalta Mirabete:

N&o prevé a lei transacéo penal de iniciativa privada, isto porque, na espécie,
o ofendido néo e o representante do titular do jus poniendi, mas somente do jus
persenguendiin judicio...Ademais numa visao tradicional, o interesse da vitima e o
de reparados os danos causados pelo crime, o que lhe e possibilitado no instituto
da composicéo, ou com a execu¢ao da sentenca condenatdria e ja na acéo de
iniciativa privada prevalece cem os principios da oportunidade e disponibilidade,

e, No caso dos Juizados, a composicao dos danos sofridos pela vitima, tornando
desnecessaria a desaconselhavel a previsdo de oferecimento de proposta de

transacdo. (MIRABETE, 2010, p.92).
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Dada a disponibilidade e o principio da oportunidade ja existentes na acéo
penal privada, cabera ao querelante perdoar ou renunciar, mas nunca aplicar ou
transacionar uma pena antecipada, ja que nao tem interesse na aplicacao. Alguns
intérpretes, logo no inicio da vigéncia da Lei, ressaltaram que o dispositivo da
transacao seria inconstitucional, por afrontar o devido processo legal, ja que havia
a aplicacéo de “pena” sem o devido processo e por ferir o principio da presuncéo de
nao-culpabilidade. (POLASTRI, 2010).

Grandes autores como Geraldo Prado, defendem ainda hoje este ponto de
vista em seus trabalhos, doutrinas e teses de doutorado. Em suas palavras:

Na realidade, a transacéao penal criou uma situac&o no minimo estranha ao permitir
a aplicacéo de pena fundada em Juizo provisorio culpabilidade, isto porque uma
das fung¢6es do processo penal consiste em determinar, dentro de certos limites,
a existéncia da infragdo penal, considerada ndo somente do ponto de vista
objetivo, mas por conta da culpabilidade, pois sem a contratacdo processual
da culpabilidade a rigor ndo caberia impor penas e ainda conclui que, o “devido
processo legal” da transacao e investigado, concluindo—se que em realidade ele
nao existe e que a transacao penal consiste exatamente em o imputado “ abrir
mao “ do devido processo legal. (PRADO, 2003, p. 18).

Assim, vale ressaltar que o procedimento, mesmo que breve, para a imposicao
da pena acordada, ja € o devido processo previsto constitucionalmente e em lei
infraconstitucional. Sendo um procedimento consensual e célebre, que visa a ndo
propositura de um processo mais gravoso ao autor do fato, desde que este aceite
cumprir certas condi¢des prevista na lei. O Estado propde um acordo que € aceito
pelo autor do fato para ser beneficiado por um procedimento com consequéncia
mais leves, ou seja, pagamento ou de uma pena restritiva de direito, e, apds o
cumprimento das condi¢des, tera extinguido a punibilidade. (POLASTRI, 2010).

Estando presentes os requisitos da lei, devera o Ministério Publico propor
a transacao, e, caso nao faca, o agente podera provoca-lo, ja que a proposta é
seu direito subjetivo. Tratando-se de norma de carater penal mais benéfica, no
caso de néo haver proposta do Ministério Publico, ou a negativa fundamentada
de oferecimento de proposta, entendendo o Juiz que o caso seria de transacéo.

(POLASTRI, 2010).

Neste caso exposto acima poderia o Juiz propor e realizar de oficio a transacao?
Os autores Weber Martins e Luiz Fux, em obra conjunta afirmam que, presentes
0s requisitos exigidos, nasce para o autor do fato um direito subjetivo a obtengao
da transagéo, e, mesmo tendo o Ministério Publico ofertado a denuncia, em vez
de receber a denuncia e por entender que o autor do fato tem direito a transacéao,
ele proprio toma a iniciativa de oferece-la[...] S6 uma coisa o Juiz ndo poderia
fazer, e, no caso , nao fez: tomar a iniciativa do procedimento, usurpar funcao
exclusiva do Ministério Publico. (BATISTA, 2010, p. 322).

Alguns doutrinadores, como Damasio de Jesus, entendem que o Juiz pode
propor a medida de oficio, caso ndo faga o Ministério Publico. Porém o entendimento
majoritario € que o Juiz ndo pode agir de oficio, seja havendo inercia do parquet,
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ou, 0 que é pior, como querem Weber Martins e Luiz Fux, depois de oferecida a
denuncia. Nos dois casos, 0 Juiz toma a iniciativa da proposta e, assim, atenta
contra os principios da imparcialidade e do sistema acusatério, ambos abracados
pela Constituicdo Federal. Portanto a atuacdo do magistrado de oficio incabivel e
inconstitucional, pois ndo deixaria de estar promovendo atividade persecutéria, ao
arrepio do art. 129, |, da Constituicdo Federal (POLASTRI, 2010).

Em obra de vérios autores ja mencionados que ndo admitem a transacao de
oficio pelo Juiz antes ou até mesmo depois a denuncia, ha um afastamento, inclusive,
da 13° conclusédo da chamada Comisséo Nacional de Interpretacao. Nesse sentido:

A Comissdo Nacional no caso do art.76 conclui que o Juiz ndo poderia substituir-
se a vontade do Ministério Publico, porquanto ainda néo existe processo, € a
homologacéo da transagao representaria instauragdo da acéo penal ex offcio,
mas para 0s casos do art. 79 poderia o Juiz substituir a vontade do promotor...
Mas mesmo para transacao posterior ao oferecimento da denudncia, permitir que
0 Juiz homologue uma transacéo contra vontade do Ministério Publico significa
retirar deste o exercicio do direito de acao, de que e titular exclusivo, em termos
constitucionais. (MARIBETE, 2010, p. 80).

O Ministério Publico, como € intuitivo, ndo podera deixar de fundamentar a
recusa de oferecimento da proposta, sendo que no caso de omissao, devera ser
provocado para aduzir suas razoes. Sendo assim, a unica solugéo para o caso de
nao de oferecimento de proposta, fundamentada ou nao pelo Ministério Publico,
entendendo o Juiz que o caso seria de transagao, sera a aplicacao analdgica do
art.28 do Codigo de Processo Penal, conforme prevista em lei, ou seja, aplicacéo
de pena imediata restritiva de liberdade. (MARIBETE, 2010).

A transacao oferecida pelo Ministério Publico aceita pelo autor do fato sera
homologada pelo juiz, sendo, portanto, uma decisdo homologatéria com requisitos
inerentes aos de uma sentenca, inclusive fundamentacdo, mesmo que sucinta, na
forma do art.93, I, da Constituicao Federal. Igualmente, se limitara o Juiz a dizer ser
cabivel a transagdo, ndo podendo interferir no acordo para modifica-lo, a n&o ser
na hipétese mencionada de diminui¢cdo da pena pela metade. (POLASTRI, 2010).

No entanto, o que existe na verdade € uma sentenga homologatoria que possui
cunho condenatério, uma vez que impde uma sanc¢éo ao autor do fato, mesmo que
acordada, tendo efeitos processuais e materiais e realizando coisa julgada formal
e material, impedindo a instauracdo da acao penal. Deste modo, ndo se valora a
culpabilidade do agente e ndo séo trazidos os efeitos comuns a acéo condenatoria.
Trata-se de uma verdadeira agcao condenatéria imprépria. (POSLATRI, 2010).

Muitos autores entendem por ser uma sentenca homologatéria, mas com
eficacia de titulo executivo. No entanto, pondo fim ao procedimento e autorizando
a execucdo, caso ndo advenha apelacdo. E, portanto, totalmente impréprio o
entendimento que vem manifestando na pratica de que, caso ndo haja o pagamento
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da multa ou cumprimento da pena restritiva de direitos, fica autorizada a formulacéo
da denuncia, pois tal extrapola todos os conceitos doutrinarios atinentes a sentenca,
seja de cunho homologatério ou condenatério, desconhecendo o efeito da coisa
julgada. (POSLATRI, 2010)

41 RESOLUCAO 154/2012

Conforme anteriormente explanado, dentre alguns delitos e circunstancias
limitadas no Coédigo Penal, pode o juiz pode substituir a pena privativa de liberdade
pela restritiva de direito. Uma modalidade de pena restritiva de direito €, justamente,
a pena pecuniaria, que consiste em uma prestacdo em dinheiro que sanara a
obrigacédo. O art. 45, § 12 do Codigo Penal conceitua a prestacdo pecuniaria da

seguinte forma:

§ 1° A prestagdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a
seus dependentes ou a entidade publica ou privada com destinagéo social, de
importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um) salario minimo nem superior
a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago seréa deduzido do
montante de eventual condenacdo em acdo de reparacéo civil, se coincidentes
os beneficiarios. (BRASIL, 1940)

A aplicacado de penas restritivas de direitos, em especial as penas pecuniarias,
sdao amplamente utilizadas no ambito dos juizados especiais criminais, podendo ser
realizadas também a prestacdo de servico a comunidade. Segundo Tomé e Silva
(2016, online) “nos juizados tais beneficios estarao inseridos dentro do contexto das
transagdes penais, existindo requisitos para sua concessao”.

Objetivando regulamentar a distribuicao da pena pecuniaria no pais, o Conselho
Nacional de Justica editou em 16 de julho de 2012 a resolugdo 154/12, definindo
uma nova politica institucional do Poder Judiciaria para a utilizacdo dos recursos
provenientes da aplicacdo da referida pena. (MIGALHAS, 2012)

Em entrevista concedida ao CNJ no ar (2012) o Dr. Luciano André Losekann
juiz e coordenador do departamento de monitoramento e fiscalizacdo do sistema
carcerario e de medida socioeducativa do CNJ, afirma que a iniciativa de criacéo
dessa resolucao partiu apos a formacéo de um grupo de trabalho envolvendo juizes
e técnicos das varas de medidas alternativas, onde foi levado em discusséao a
destinacéo das verbas advindas das penas pecuniérias.

Ainda segundo Losekann, deste trabalho restou concluso que cada juiz agia de
uma forma diferente em sua respectiva jurisdicdo, em suas palavras, “da forma que
bem entendia”. Assim, diversas entidades que recebiam esse dinheiro acabavam
por muitas vezes nao prestando contas da sua destinagdo ou ndo possuindo sequer
projetos nos quais o dinheiro deveria ser utilizado.

Visando sanar esse problema, a resolu¢do 154/12 tratou de formular uma nova
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politica para destinagcdo do pagamento de penas pecuniarias. Assim, os projetos e
entidades com fins sociais que serédo beneficiados terdo de cumprir uma série de
requisitos estabelecidos pela resolucao, com fim de gerar maior efetividade as penas
pecuniarias e garantir a qualidade da destinacdo de seus valores. (MIGALHAS,
2012)

Com base no entendimento da resolucao 154, emregra, os valores arrecadados
devem ser destinados a vitima ou aos familiares que lhe sdo dependentes. No
entanto, existem outras opc¢des regulamentadas, que consistem na destinagcéo dos
valores a entidades publicas ou privas de cunho social ou que envolvam alguns dos
temas basilares da vida em sociedade, quais sejam, a seguranca, saude, educacéo,
entre outros. (NALINI, 2013)

O processo de destinagao das verbas as entidades sociais é um procedimento
realizado em etapas, sendo a primeira delas a abertura de conta judicial, para que
o Poder Judiciario possa ter um controle de toda movimentacao, prestando ciéncia
desta ao Ministério Publico. O segundo passo consiste na habilitacdo de entidades
e projetos, priorizando aquelas que possuirem os critérios estabelecidos no art. 2°,
§ 1° da Resolugao 154/12:

| - Mantenham, por maior tempo, um nudmero expressivo de cumpridores de
prestacdo de servicos a comunidade ou entidade publica; Il - Atuem diretamente
na execucdao penal, assisténcia a ressocializacdo de apenados, de assisténcia
as vitimas de crimes e para prevencao da criminalidade, incluidos os conselhos
da comunidade; Il - Prestem servigos de maior relevancia social; IV - Apresentem
projetos com viabilidade de implementacédo segundo a utilidade e a necessidade,
obedecendo-se aos critérios estabelecidos nas politicas publicas especificas.
(BRASIL, 2012)

O terceiro passo consiste na escolha dos projetos, ou seja, na decisao acerca
de quais trabalhos seréo beneficiados com a verba proveniente das prestacdes
pecuniarias. Ap6s a escolha, o Poder Judiciario deve-se informar ao MP, bem
como emitir alvara judicial em favor das entidades para o levantamento da quantia
determinada. O quarto e ultimo passo se perfaz na prestacédo de contas que as
entidades beneficiadas deverao apresentar ao final do procedimento. (NALINI,

2013)

4.1 A Inconstitucionalidade da Resolucao n° 154/2012

O Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros, propés
a acao direta de inconstitucionalidade, ADI 5.388/DF, em face da Resolucdo 154
de 13 de julho de 2012, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), e do art. 1° da
Resolucéo 295, de 4 de junho de 2014, do Conselho da Justica Federal (CJF), com
base nas seguintes alegacodes:

1. O Ministério Publico, como titular da ac&o penal de iniciativa publica (art. 129, I,
da Constituicdo da Republica), possuilegitimidade privativa para propor transagéo
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penal e suspensdo condicional de processos, 0 que inclui a destinagéo legal dos
recursos provenientes dessas negociagdes. 2. Uniformizacdo da destinacéo de
recursos provenientes de transacao penal e suspenséo condicional de processos
em resolucédo do Conselho Nacional de Justica extrapola o poder regulamentar
conferido a esse 6rgédo pelo art. 103-B, § 4°, da CR. Representa regulamentacao
administrativa de atividade-fim do Ministério Publico, o que afronta a autonomia
funcional desta instituicdo (CR, art. 127, § 1°). 3. Transac&o penal e suspensao
condicional de processo sao institutos de natureza processual penal e mista
(penal e processual penal) e, como tais, estdo sujeitos ao dominio normativo de
lei em sentido estrito (CR, art. 22, |, ¢c/c art. 62, § 1°, b, e 129, |).

A procuradoria geral da republica, portanto, considera que a Resolucdo n °
154/2012, ao estabelecer critérios para utilizacdo das prestagdes pecunias, acaba
extrapolando as suas funcdes regulamentares ao tratarem de tema que perpassa
funcdo institucional do Ministério Publico, configurando assim a inquestionavel
inconstitucionalidade do referido dispositivo legal. (STF, 2016, online)

Segundo Reis, Campos e Padro (2016), a Resolucdao 154/12 fere diversos
dispositivos constitucionais. Entre eles o art. 129, I, que estabelece competéncia
privativa do Ministério Publico para aplicacédo do jus persequendi e jus puniente,
o artigo 127,§1° e §2°, uma vez que prejudica a autonomia e independéncia
funcional do MP e de seus membros, o art. 103-B,§4°,1, devido ao fato do MP n&o
ser integrante do poder judiciario, e portanto, ndo pode sofrer controle do CNJ, e 0
art. 22, |, que dispde acerca da competéncia privativa da Unido para legislar sobre
matéria processual.

Além das violagdes constitucionais, os autores apontam que Resolugéo afronta
alguns principios basilares ao Estado Democratico de Direito, como o principio
da autonomia da vontade, pois se magistrado altera os termos e a distincao de
acordados ha um claro desrespeito a vontade dos negociantes, bem como o principio
legalidade penal, que por sua vez, é massacrado pela resolucdo em diferentes
formas e aspectos.

A Acao direita de inconstitucionalidade n° 5.388, ainda nao foi julgada em
sede do Supremo Tribunal Federal. Referida agdo encontra-se conclusa ao relator
desde o dia 07 de maio de 2018. Portanto, resta esperar que o efetivo provimento
jurisdicional possa findar as discussdes acerca do tema.

51 CONCLUSAO

Com a abordagem desse trabalho acerca da regulamentacédo do instituo da
transacao penal nos juizados especiais criminais, foi possivel constatar que, mesmo
diante as inUmeras criticas iniciais, os juizados especiais estdo consolidados no
ordenamento juridico brasileiro ha 24 anos. Isso demonstra que, independente
das dificuldades apresentadas, o sistema tem se fortalecido, cada dia mais, se
mostrando um grande aliado da justi¢ca criminal.
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A possibilidade de despenalizacdo, a depender do caso concreto e dos
requisitos previstos em lei, € uma maneira de conseguir individualizar as medidas.
Fato que confere grande credibilidade a justica criminal, que acaba deixando de
lado os classicos padrbes burocraticos que regem a desgastada justica penal
condenatoéria.

Foi possivel constatar também, que o principal problema levantado acerca
da transacéo penal é, justamente, o momento de sua proposta e homologacéo.
Segundo alguns autores, ao aceitar o acordo proposto pelo Ministério Publico, o
acusando acaba abrindo méo de alguns dos seus direitos, como a oportunidade de
se defender. Entdo, mesmo que a transacgao né&o venha conferir culpa nem confisséo
ao acusado, € inevitavel que haja uma certa sensacao de responsabilidade na
conduta daquele que aceitou a proposta.

No entanto, a transacao penal mostra-se completamente coerente com
a Constituicao Federal brasileira, além de ser uma importante ferramenta
socioeducativa. Isso porque, ao conferir ao acusado uma nova chance de rever
suas atitudes e n&o ter instaurado contra si um processo criminal, a transacao evita
evita a acdo penal, e consequentemente, os seus efeitos negativos, uma vez que,
uma sentenca penal condenatéria acaba prejudicando a vida da do individuo em
diferentes aspectos, sejam eles sociais, profissionais ou emocionais.

No que tange as penas pecuniarias, que € uma das formas de pena restritiva
de direito utilizada pela transacéao penal afim de substituir a privativa de liberdade, foi
possivel concluir que a resolucéo n° 154 do CNJ, regulamentadora da destinacéo de
referidas prestacdes, encontra grandes divergéncias com aquilo que esta positivado
na Constituicdo Federal brasileira.

Diante tamanha incompatibilidade da resolu¢céo n°® 154 do CNJ com diversos
aspectos constitucionais, da CF/88, espera-se que a acao de inconstitucionalidade -
ADI5388, propostapelo Procurador Geralda Republicae aindaemtramite no Supremo
Tribunal Federal, venha o quanto antes declarar de fato, a inconstitucionalidade de
referida resolucéo, visto as inUmeras arbitrariedades e excessos que nela estao

dispostos.
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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo
apresentar uma analise doutrinaria a respeito
da diferenciacdo dos crimes previstos nos
artigos 304 e 307 do codigo penal brasileiro,
que trata do crime de uso de documento falso
e do crime de falsa identidade respectivamente,
presentes na capitulacdo dos crimes contra
a fé publica. Passando pelo principio da
autodefesa e seus respectivos entendimentos
jurisprudenciais, este trabalho dedica-se a
analisar a luz deste principio, com objetivo de
elucidar uma diferenciacdo entre ambos os
crimes e sua empregabilidade no atual cenario
juridico brasileiro.
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AUTODEFESA

INTRODUCAO

Os crimes previstos nos Artigos 304 e
307 do cbdigo penal brasileiro, que trata do
crime de uso de documento falso e do crime
de falsa identidade respectivamente, geram
corriqueiramente confusdo no que tange as
defini¢cdes juridicas dos mesmos, em razao da
linha ténue que os diferencia.

O principio da autodefesa vem
comumente sendo relacionado e utilizado
como justificativa para pratica de tais crimes,
vislumbrados no sentido de que o agente ativo
da conduta, poderia praticar tais atos para sua
autodefesa no inquérito policial.

Em razdo dessa falsa percepcédo de
justificar tal crime a luz desse principio, o
entendimento jurisprudencial do STF e do
STJ vem sendo cada vez mais debatido, a fim
de extinguir o imaginario de justificagdo dos
crimes contra a fé publica previstos nesses

artigos.

DESENVOLVIMENTO

Inicialmente, importa corroborar a
disposicao do artigo 304 do Cédigo Penal

Brasileiro, artigo este responsavel por tipificar
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a conduta delituosa de utilizar documentos falsos. Vejamos:

“Art. 304. Fazer uso de qualquer dos papéis falsificados ou alterados, a que se
referem os arts. 297 a 302:

Pena - a cominada a falsificacdo ou a alteragdo. ”.

Nesse sentido, o crime de uso de documento falso, tem por sujeito ativo
qualquer pessoa, visto que, o sujeito passivo € o Estado, bem como a pessoa que
foi prejudicada por essa utilizagdo de documentos inveridicos.

Desse modo, importa ressaltar que o dolo é considerado elemento subjetivo
do tipo, ndo havendo, para este crime, a forma culposa.

Os papéis ao qual o artigo 304 do CPB se refere estao dispostos no rol dos
artigos 297 a 302 do referido codigo, sendo os seguintes: documento publico,
documento particular, papel onde constar firma ou letra falsamente reconhecida,
atestado ou certidao publica ou, ainda, o atestado médico.

Para que haja comprovacao de fato de que algum documento é falso, torna-
se indispensavel a realizacdo de pericia técnica de modo a apontar de maneira
concreta se ha ou ndo falsidade documental. Caso n&o seja realizado tal pericia, ndo
h& comprovacéo da materialidade, conforme jurisprudéncia: TJSP: “Apelacédo — Uso
de documento falso — Auséncia de pericia — Materialidade delitiva ndo comprovada
— Provido” (AP 990.09.278315-7, 16.2 C., rel. Souza Nucci, 10.01.2012, v.u.).

O objeto material neste tipo de crime € o papel falsificado e/ou alterado. Ja a
fé publica é considerada objeto juridico.

O crime de uso de documento falso, € considerado um crime comum, ou seja,
nao necessita da existéncia de sujeito ativo qualificado ou especial. Ainda, é formal,
em razao do prejuizo que traz a fé publica, de modo que pode ser cometido de
forma livre - em qualquer meio pelo agente, e instantaneo, pois ndo ha prolongacéao
com o tempo.

Por fim, pode ser caracterizado como unissubjetivo ou unissubsistente,
podendo ser praticado por um Unico agente em um sé ato; ou ainda, plurissubsistente,
com varios atos praticados (raramente ocorre).

Enfim, para que seja configurado o artigo 304 do CP, é imprescindivel e
obrigatério o ato de utilizar o documento falso.

Aidentidade é a forma utilizada para individualizar cada cidaddo. E seu nome,
caracteristicas e dados relevantes para que essa identificagcao corresponda de modo
correto com a realidade. Quando alguém distorce essa realidade para obtencéao de
vantagens, pratica a conduta tipificada no artigo 307 do CPB.

Diante disso, importa ressaltar a importancia da definicdo do crime de falsa
identidade prevista no artigo 307 do Cddigo Penal Brasileiro, transcrito a seguir:
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Art. 307. Atribuir-se ou atribuir a terceira falsa identidade para obter vantagem,
em proveito proprio ou alheio, ou para causar dano a outrem:

Pena — detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa, se o fato ndo constitui
elemento de crime mais grave.

O nucleo do tipo se refere a atribuir, que adquire um significado de imputacéo
para si ou para outrem a identidade falsa. Em razdo de ser um crime contra a fé
publica, o agente passivo sera o Estado. No caso do agente passivo, que € a vitima
da agao do verbo do artigo, nosso ordenamento acata uma segunda figura, que é a
diretamente afetada pelo apossamento da identidade indevida da vitima. O sujeito
ativo, aquele que pratica a conduta delituosa, cabe dizer que pode ser qualquer
pessoa. O objeto material, é a falsa identidade, enquanto que o objeto juridico é a
fé publica.

Em tal crime, o elemento subjetivo do tipo sempre sera o dolo. Nesse elemento
subjetivo, € necessario a especificidade para que seja considerado praticado a
conduta delituosa prevista neste artigo, que se importa em tipificar a obtencéo de
vantagem para si ou para outrem, contraposta da provocacao de dano a terceiro.

E um crime comum - qualquer pessoa pode ocupar o polo ativo; formal —
ndo necessita de resultado naturalistico para consumacgao; comissivo - indica a
realizacdo da acao, e excepcionalmente, omissivo improprio que seria o dever
juridico do agente evitar o resultado; instantdneo - consumagdo em momento
determinado; unissubjetivo - somente um agente ativo; plurissubsistente, admite-
se o fracionamento.

Importante ressaltar, que esse delito comporta a forma tentada, mas detém
uma complicada configuracdo. E um delito subsidiario, visto que, existindo um delito
mais grave praticado pelo agente ativo, o delito da falsa identidade sera absorvido
pelo crime mais grave, se existir. Se ndo existir delito com pena mais gravosa,
cabendo somente a tipificacdo do art. 307 do CPB, o agente serd devidamente
punido.

DO PRINCIPIO DA AUTODEFESA E ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Inicialmente, € de suma importancia compactuar com a divergéncia doutrinaria
a respeito de tais crimes por possuirem ou n&o a possibilidade de atribuicdo ao
Principio da Autodefesa.

O principio acima referido trata do disposto no art. 5° da CF de 88, em seus
incisos LV E LXIII dispde que, “Art. 5°(...) LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; LXIIl - o preso sera informado
de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
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assisténcia da familia e de advogado; ”.

Na perspectiva do principio da autodefesa e em relagdo aos artigos 304 e 307
do CPB, quem apresenta documento falso a fim de justificar cometimento de crime,
respondera igualmente, sem ser socorrido pelo respectivo principio.

Essa falsa percepcéo a respeito da possibilidade de justificacdo dos delitos
pelo principio acima explicitado, vem sendo derrubada em razdo das diversas
manifestacoes doutrinarias a respeito. Diante disso, vejamos:

E tipica a conduta do acusado que, no momento da prisdo em flagrante, atribui
para si falsa identidade (art. 307 do CP), ainda que em alegada situacédo de
autodefesa. Isso porque a referida conduta ndo constitui extensdo da garantia
a ampla defesa, visto tratar-se de conduta tipica, por ofensa a fé publica e aos
interesses de disciplina social, prejudicial, inclusive, a eventual terceiro cujo
nome seja utilizado no falso.

STJ. 3% Secdo. REsp 1.362.524-MG, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em
23/10/2013 (recurso repetitivo).

Nesse sentido, é possivel vislumbrar que a questao detém grande repercusséo,
consoante entendimento presente nos julgados do Supremo Tribunal Federal, a
respeito dos artigos 304 e 307 do CP, respectivamente:

O principio constitucional da autodefesa (art. 5° inciso LXIIl, da CF/88) n&o
alcanca aquele que atribui falsa identidade perante autoridade policial com o
intento de ocultar maus antecedentes, sendo, portanto, tipica a conduta praticada
pelo agente (art. 307 do CP). O tema possui densidade constitucional e extrapola
os limites subjetivos das partes.

STF. Plenario. RE 640139 RG, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 22/09/2011.

(...) O Plenéario Virtual, ao analisar o RE 640.139/DF, reconheceu a repercussao
geral do tema versado nestes autos e, na ocasifo, reafirmou a jurisprudéncia, ja
consolidada no sentido de que comete o delito tipificado no art. 307 do Codigo
Penal aquele que, conduzido perante a autoridade policial, atribui a si falsa
identidade com o intuito de ocultar seus antecedentes. (...)

STF. 22 Turma. RE 648223 AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgado em
18/10/2011

CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, é possivel compreender que tais crimes elucidados em todo o decorrer
da explanacao, diferem-se pelas caracteristicas diversas existentes entre elas.

No crime de uso de documento falso, a caracteristica necessaria € que o agente
ativo esteja portando o documento falso, tendo ciéncia da falsificagcdo dos mesmos.
Ja no segundo caso, trata-se da alegacao de identidade falsa, que se caracteriza
em dizer inverdades a respeito da sua identificagdo pessoal, sem utilizacdo de

documento falso.
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Com efeito, transportando para o ambito doutrinario em relagdo aos crimes
dos Art. 304 e 307 do CPB, nada pode ser acobertado, nem tampouco justificado
pelo Principio da Autodefesa.

Permanecer em siléncio e ndo compactuar para producao de provas contra si,
é direito constitucional do acusado que ndo abarca qualquer discussao no cenario
juridico. Entretanto, o fato de determinado acusado utilizar-se de artificios para
ilusdo da pessoa de quem seja, envolvendo outrem apenas com intuito de benesse
pessoal, reafirma que o principio da autodefesa ndo deve ser integrado nem utilizado
para descaracterizacao dos delitos previstos em tais artigos.
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RESUMO: Trata de cultura indigena e garantias
constitucionais. A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 instituiu como
direito inviolavel a vida, sem fazer distincao
de qualquer natureza para o acesso a esse
direito. Ocorre que a Carta Magna conferiu
aos indigenas o0 reconhecimento de sua
organizacgao social, crencas, tradi¢oes, lingua e
costumes. Dentro da cultura indigena, algumas
tribos adotam a pratica do infanticidio, sendo ele
praticado por diversas razbes. Portanto, surge
um conflito entre o direito a vida e o respeito
a cultura indigena, pois nao existe um limite
desse respeito cultural, ao ponto de a garantia
do respeito a cultura sobrepor o direito a vida,
direito que a Constituicao Federal prevé como
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sendo inviolavel. Entretanto, ao reconhecer as
praticas culturais indigenas, conferiu aos indios
o direito de tirar a vida de ser humano incapaz
de se defender e violou o direito a vida.

PALAVRAS-CHAVE:
indigenas. Direito a vida. Cultura.

Infanticidio. Tribos

THE INFANTICIDE IN THE BRAZILIAN
INDIGENOUS TRIBES: THE RIGHT TO
LIFE AGAINST RESPECT TO INDIGENOUS
CULTURE

ABSTRACT: It deals with indigenous culture
and constitutional guarantees. The Constitution
of the Federative Republic of Brazil of 1988
established as inviolable right to life, without
distinction of any kind for access to this
right. It occurs that the Constitution gave the
indigenous people the recognition of their social
organization, beliefs, traditions, language and
customs. Within the indigenous culture, some
tribes adopt the practice of infanticide, being
practiced for several reasons. Therefore, there
is a conflict between the right to life and respect
for indigenous culture, since there is no limit
to this cultural respect, to the point where the
guarantee of respect for culture overlaps with the
right to life, a right that the Federal Constitution
foresees as inviolable . However, in recognizing
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indigenous cultural practices, it gave the Indians the right to take the life of a human
being incapable of defending themselves and violated the right to life.
KEYWORDS: Infanticide. Indigenous tribes. Right to life. Culture.

11 INTRODUCAO

A pesquisa discorre sobre a pratica de infanticidio tendo criangas como vitimas
em tribos indigenas brasileiras e da sobreposicao do respeito a cultura indigena ao
direito a vida. A pratica do infanticidio, em suma, ocorre quando a criancga indigena
nasce portando alguma deficiéncia fisica ou mental, gémeos ou ndo é do sexo
desejado. A cultura das tribos que adotam essa pratica prega que os pais devem
matar a crianga, e 0s pressiona a cumprir com essa cultura utilizando meios cruéis
de cumprir a tradigao.

O tema é relevante ao Direito, pois traz a luz a falta de ponderacéao de até que
ponto é possivel aceitar e respeitar as praticas culturais indigenas, pois, por vezes,
tais liberdades culturais ferem o direito a vida, o qual é um direito fundamental,
garantido na Carta Magna brasileira, e que deve ser respeitado independentemente
de religido, raga, crencas religiosas e cultura. Para pesquisar o tema existe uma
maior concentragdo nas areas de direito constitucional, direitos humanos e um
estudo da cultura indigena.

O presente estudo visa explicar por que esses infanticidios acontecem, bem
como entender a necessidade de que algo seja feito sobre isto. Embora seja um
tema pouco tratado, que algumas pessoas até mesmo desconhecem, existem fontes
de pesquisa suficientes para o estudo do tema.

Faz-se necessario, antes de chegar a proposicao de uma possivel solugéao
para o problema, analisar a cultura indigena, entender os pontos obscuros quanto
ao tema, explicar por que ocorrem os infanticidios nas tribos indigenas e assimilar a
necessidade de que algo seja feito para mudar a situacao, pois o direito a vida tem
sido negado a criangas indigenas.

A grande probleméatica que envolve o tema é como resolver a questdo sem
0 uso de forca e violéncia pelo Estado. O que se pretende propor com o presente
trabalho € um dialogo intercultural, com intuito de apresentar uma op¢ao que nao
seja matar as criancas deficientes fisicas, mentais e intelectuais, gémeos, e as que
nao sao do sexo preferido.

Trata-se de pesquisa descritiva e exploratéria, visando analisar o infanticidio
de criancas nas tribos indigenas brasileiras, face ao conflito entre o direito a vida
e o respeito a cultura indigena. A abordagem da pesquisa é qualitativa, pois busca
levantar as opinides e significado das coisas nas palavras dos participantes da
pesquisa. Os procedimentos adotados na coleta dos dados foram pesquisa
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bibliografica e levantamento.

A fonte basilar da pesquisa é a Constituicao Federal, especialmente os artigos
que versam sobre direitos e garantias fundamentais, bem como os que abordam
os indigenas e sua cultura. Ainda, como pilar base do presente trabalho, esta a
Declaracéo Universal de Direitos Humanos de 1948, a Proposta de Emenda a
Constituicao n° 303/2008, o Projeto de Lei n° 1.057/2007, também conhecido como
“Lei Muwaji”, o Projeto de Lei n°® 295/2009, a Lei n° 6.001/1973, conhecida como
Estatuto do indio, bem como tratados e convencées internacionais que versem
sobre o tema.

Adentrando diretamente ao tema, foi base uma importante cartilha de Marcia
dos Santos Suzuki (2008), que tem por titulo: Quebrando o Siléncio: um debate
sobre o infanticidio nas comunidades indigenas do Brasil. Suzuki € uma famosa
defensora das criancas indigenas. Ainda, Raymond Souza, em sua obra Infanticidio
indigena no Brasil (2009), e Ronaldo Lidério (2007), em seu texto a revista Ultimato,
com o titulo: Uma visdo antropoldgica sobre a pratica do infanticidio indigena no
Brasil.

21 O SENTIDO DO TERMO ‘INFANTICIDIO’ NA PESQUISA

O termo infanticidio foi adotado com base no significado etimologico. “A palavra
infanticidio vem do Latim infanticidium, definindo-se como a morte de criangca nos
primeiros anos de vida”, segundo Ronaldo Lidério (2007), o que néao se confunde
com o crime previsto no artigo 123 do Codigo Penal, que entende infanticidio como
a mae matar o proprio filho durante o parto ou logo apés, sob a influéncia do estado
puerperal (BRASIL, 1940).

O tema nao sera tratado sobre a 6tica do Cbddigo Penal, pois as razées que
levam a m&e a matar o filho sédo de cunho cultural, e o crime é praticado nao so pela
mae, mas também por outros membros da familia, ou da tribo. Muitas das mortes
ocorrem meses ou anos depois do nascimento da crianga.

31 O INFANTICIDIO INDIGENA NO BRASIL

A prética do infanticidio no Brasil € mais comum em tribos localizadas na regido
amazdnica. Ndo se tem um numero exato de quantas tribos adotam a pratica, mas
acredita-se que sdo pouco mais de 20, dentre elas podemos citar os uaiuai, bororo,
mehinaco, tapirapé, ticuna, amondaua, uru-eu-uau-uau, suruwaha, deni, jarawara,
jaminawa, waurda, kuikuro, kamayura, parintintin, yanomami, paracana e kajabi
(SUZUKI, 2008).
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Ha dificuldade em identificar as tribos que praticam o infanticidio e fazer um
censo de quantas criancas sdao mortas devido a tradicdo, pois algumas dessas
tribos séo isoladas pela localizacao das aldeias, em locais de dificil acesso. Precisar
0 numero de criangas mortas em virtude da tradi¢gao cultural do infanticidio torna-se
ainda mais dificil, pois as vezes sdo camufladas, quando catalogadas como morte
por doencas, falta de assisténcia médica ou causas desconhecidas.

De acordo com a cultura indigena, infanticidio acontece quando a crianga
nasce com alguma deficiéncia fisica, mental ou ainda quando nascem gémeos,
filhos de mae solteira ou até mesmo o primogénito nasce do sexo feminino, isso por
qgue acreditam que exista uma maldicdo sobre essas criancas. Quando a deficiéncia
€ vista logo ap6s o parto, a crianca € morta sem sequer receber a primeira
amamentacao pela méae, contudo, quando a deficiéncia € mental, ou sé é possivel
notar o problema depois que a crianga adquiriu certa idade, os pais devem matar
crianca (SOUZA, 2009). Os meios para cumprir a tradicdo sao diversos, variando
de acordo com a tribo, podendo ser a crianca: abandonada na mata, estrangulada,
enterrada viva em cova rasa, flechada no coragéo, sufocada, golpeada na cabeca
e envenenamento.

A antropologia, em estudo da cultura indigena, identificou que, nos casos das
criancas com deficiéncia, as mortes ocorrem pela crenca indigena de que cada um
deve ser capaz de viver por si s6, sem depender de ajuda de outros. Devem ter a
capacidade de se sustentar (HOEBELS; FROST, 2006).

Desde criangas os indios s&o treinados e ensinados a sobreviver sozinhos, a
cacar seu préprio alimento, ou pescar e plantar. Sado ensinados a se defender dos
perigos da selva. Uma crianga que n&o possa andar sozinho ou praticar tais atos
dependera sempre de alguém, e mata-los, ndo permitindo que passem por isso, é
tido pelos indigenas como um ato de amor, libertar a alma amaldicoada. (SOUZA,
2009, p. 07).

No caso de gémeos, filhos de mées solteiras e primogénitas do sexo feminino,
de acordo as crencgas indigenas, é uma maldicdo. Em caso de gémeos, ou se deve
matar os dois, ou optar por apenas uma crianca € matar a outra. Os filhos de mae
solteira, principalmente se nascerem mulher, devem morrer, se for um homem, em
algumas tribos, a crianca pode viver, pois 0s homens s&o necessarios aos trabalhos
e a protecao da tribo. As criancas que ficam doentes e ndo melhoram também
sao mortas, pois se acredita que foram amaldicoadas pelos espiritos dos deuses.
(SOUZA, 2009, p. 08).

Quando ocorre de uma méae nao querer cumprir a tradicdo e desejar ficar
com a crianga, mesmo que ela seja deficiente, a tribo pressiona os pais para que
a cultura seja respeitada, e por vezes a propria tribo pega essa crianca e a mata.
Alguns pais preferem se suicidar a ter que cumprir as tradi¢ées da tribo. Alternativa
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para os pais que desejam ficar com os filhos, passando por cima da cultura é fugir
da tribo. Existe uma aldeia na floresta que tem abrigado esses pais e filhos fugitivos
das tradi¢oes culturais (CUNNINGHAM, 2008).

41 0 DIREITO A VIDA E O INFANTICIDIO

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma garantia fundamental expressa no
artigo 5°, caput, ou seja, colocou como inviolavel o direito a vida e sem distingdo de
qualquer natureza. Sendo assim, é claro o entendimento de que qualquer pessoa,
independentemente de sua religido, raca, etnia, crenca, ou qualquer outro fator, nao
sera privado do direito a vida.

Contudo, o mesmo diploma legal, no artigo 231, caput, garantiu aos indios o
direito de exercer suas crencas e tradigdes, costumes, sem nenhum tipo de ressalva.
Tal previsao, sem duavidas, foi uma conquista muito grande, e com certeza a cultura
indigena merece respeito, mas ndo houve ressalvas de qualquer natureza, o que
faz com que a morte de criancgas indigenas em nome de tradi¢oes e costumes seja
plenamente respeitada e protegida pela lei.

Nasce entdo uma divergéncia na legislacdo constitucional, que primeiro
garantiu o direito a vida, sem qualquer tipo de distin¢céao e, logo em seguida, garantiu
aos indios que suas praticas culturais seriam respeitadas, mesmo que viole o direito
a vida. Em se tratando da morte de criangas, recém-nascidos na maioria dos casos,
0 assunto se torna ainda mais sério, pois as vitimas da tradicdo ndo podem sequer
se defender ou fugir, ndo tem a escolha, ndo tem a oportunidade de escolher e crer
nas tradicoes.

Vejamos, se uma crianga que nao é indigena € morta pelos pais, por qualquer
motivo, ha uma comocao social e até mesmo pressdo das massas para que haja
uma punicao, para que algo seja feito. Se o caso envolve a pratica de sacrificios
humanos, por exemplo, a comog¢ao é ainda maior, porque a sociedade nao admite
que os pais imolem seus filhos. Mas todos os dias criangas indigenas morrem em
razao de tradigdes culturais indigenas, e uma solug¢do ainda nao foi encontrada.

Alguns casos de criangas indigenas que foram salvas de morrer devido a
tradicdo chegaram a ganhar a midia, como o caso da india Hakani, nascida na
tribo Suruwaha. Nos primeiros dois anos de vida a menina ndo se desenvolveu
conforme as outras criangas de sua idade. Hakani ndo andava ou falava. Logo, a
tribo percebeu e entdo comegou a pressionar 0s pais para que matassem a menina,
contudo, seus pais preferiram se suicidar a ter que cumprir a tradicdo, deixando a
menina e quatro irmaos orfaos.

Com a morte dos pais, a responsabilidade de matar Hakani passou a ser do
seu irmé&o mais velho, que a enterrou viva em uma cova rasa, conforme a tradicao
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diz. Contudo, alguém ouviu o choro abafado da menina sufocada e a desenterrou. A
menina foi levada ao seu av0, que sabendo da tradicédo, tentou matar a menina com
uma flechada, mas falhou. Hakani mais uma vez sobreviveu a tradicao e passou a
viver bebendo agua da chuva e comendo folhas e insetos da floresta e, por vezes,
seu irméo lhe trazia alguma comida. Isso perdurou por trés anos, até que um de
seus irmaos a entregou nas maos de missionarios que a adotaram e cuidaram dela
(CUNNINGHAM, 2008).

Hoje existe um projeto social com 0 nome da menina, chamado Hakani: uma
voz pela vida, e um documentario conta sua trajetéria, com objetivo de mostrar que a
pratica do infanticidio existe e € bem mais comum do que se imagina. Também para
explicar como a tradicao funciona, o projeto visa justamente combater a pratica do
infanticidio e salvar a vida de outras criangas vitimas da tradicao. O documentério
foi removido do sitio oficial do projeto, por determinacéo judicial (SUZUKI, 2008),
mas pode ser assistido na Internet.

51 A ATUACAO DO CONGRESSO NACIONAL SOBRE O TEMA

No ano de 2007, o Deputado Henrique Afonso (PT-AC), propds o Projeto de
Lei n° 1.057/2007, com o objetivo combater e punir a pratica do infanticidio e o
aborto nas tribos indigenas. O referido projeto ficou conhecido como “Lei Muwaji”,
para homenagear uma mée que se rebelou contra as tradicdes da tribo Suruwahas
e salvou a vida de sua filha deficiente.

O projeto de lei trouxe especificadas as praticas indigenas consideradas
nocivas e passiveis de puni¢cdo, enumerando uma a uma as razdes do infanticidio,
de forma que néao ficassem brechas, bem como incluiu outras condutas praticadas
por indigenas que passariam a ser alvo de punicdo. lgualmente, estabeleceu que
qualquer pessoa que tiver ciéncia sobre gravidez de risco ou criancas correndo
risco de morte, deve notificar os 6rgaos FUNAI e FUNASA ou o Conselho Tutelar,
sob a pena de ser responsabilizado por crime de omissédo de socorro.

O projeto ainda prevé que é dever do Estado retirar, provisoriamente, essas
criancas da guarda dos pais e prover um abrigo, mantido pelo proprio Estado, para
cuidar e tratar tais criancas. Propés, também, o incentivo ao dialogo, para que assim
as criangas possam retornar aos pais, mas nao sendo possivel, que a crianca entre
nos cadastros de adocao.

O referido projeto, ao longo dos anos, teve a sua redacao alterada. Algumas
partes foram retiradas e outras acrescentadas, prevendo, atualmente, a inclusédo de
um dispositivo a Lei n° 6.001/1973, artigo 54-A, conhecida como Estatuto do indio.

O novo dispositivo prevé o respeito as praticas culturais, desde que elas nao
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violem direitos fundamentais, humanos, ou previstos em tratado e convencdes
internacionais. Além disto, prevé como dever da Unido proteger e zelar pela protecao
da vida de criancas, adolescentes, mulheres, idosos e deficientes fisicos ou mentais
indigenas (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2007).

Dispbe, igualmente, que as gestacdes de mulheresindigenas sejam catalogadas
e acompanhadas até o parto, e se a crianga correr risco de vida e a mée o permitir,
a crianca deve ser removida da aldeia. O projeto apresenta, também, possibilidade
de retorno da crianca a tribo, desde que afastadas as situagdes de risco, bem como
a crianca seja aceita pela mée e pela tribo.

Na Céamara de Deputados ja fora votado e aprovado, de modo que, atualmente,
encontra-se aguardando apreciagcdo do Senado Federal desde setembro de 2015,
sob o n° 119/2015 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2015).

Ademais, em novembro de 2008, tramitou na Camara dos Deputados a
Proposta de Emenda a Constituicao n° 303/2008, que tinha por objetivo alterar o
artigo 231 da Constituicdo Federal, com a ementa: “reconhece aos indios o respeito
a inviolabilidade do direito a vida nos termos Direitos e Garantias Fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988” (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2008). Tal emenda
foi de autoria do deputado Pompeo Mattos (PDT-RS), tendo por relator o deputado
Regis de Oliveira (PSC-SP).

Com a proposta de mudanca a inviolabilidade do direito a vida estaria sendo
garantida aos indigenas, bem como manteria o respeito a tradigdes e costumes.
Ainda, extinguiria as ideias de que as praticas culturais, como o infanticidio, séo
permitidas pelo atual ordenamento juridico.

Contudo,aPEC 303/2008 foi consideradainconstitucional, sob afundamentacéo
de confrontar clausula pétrea, artigo 60, § 4°, inciso IV da Constituicao Federal,
pois restringiria diretos e garantias concedidos aos indios no artigo 231 do mesmo
diploma legal.

Mesmo tendo decidido pela inadmissibilidade, o relator Regis de Oliveira, em
seu voto, proferiu que: “admito a possibilidade de os indios adotarem outra postura
com relacao ao infanticidio, mas de forma voluntéria, fruto do diadlogo, sem coercao”
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2008). Citou ainda a proposta feita pelo antropélogo
Ronaldo Lidério (2007): “Que o Estado brasileiro deve tratar o infanticidio indigena
de forma ativa, informando e dialogando com as sociedades indigenas em nosso
pais a respeito das alternativas para solucao desse conflito interno, que isente a
morte das criangas”.

Igualmente, em 2009, o Senador Aloizio Mercadante (PT-SP) apresentou o PL
n°® 295/2009, com objetivo de incluir um capitulo na Lei n°. 8.069/1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente). Tal capitulo traria especificamente sobre as criancas
indigenas, reconhecendo direitos especificos inerentes a elas, bem como disposi¢cao
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sobre adocgéo de criancas indigenas. O projeto foi arquivado em dezembro de 2010,
com fundamento no artigo 332 do Regimento Interno do Senado, que determina
o arquivamento de todas as proposicoes em tramitacdo no Senado ao final da

legislatura.

61 O RESPEITO A CULTURA INDIGENA E O DIREITO A VIDA

O respeito a cultura indigena integra o rol de direitos e garantias fundamentais
e também o principio da diversidade cultural, o que, historicamente e juridicamente,
perfaz uma conquista muito grande. Quando da colonizagdo, os indios foram
forcados a aprender um idioma diverso, tiveram a eles imposta uma cultura nova e
uma forma de vida totalmente diversa da que estavam habituados.

A garantia constitucional da diversidade cultural veio justamente como uma
maneira de prevenir que a cultura indigena, e igualmente outras culturas, fossem
mais uma vez alvo de uma abordagem brusca que os obrigassem a mudar seu
modo de vida e abandonar sua cultura. Além da conquista constitucional, houve
também o Estatuto do indio, Lei n° 6.001/73, que trouxe, mais uma vez elencados,
uma série de direitos indigenas e previu, em seu artigo primeiro, o respeito a cultura
indigena e a integracéo progressiva e harmoniosa a comunh&o nacional (BRASIL,
1973).

Ja a vida é um direito e garantia fundamental, e por si s6 & um principio.
Veio para abarcar a todos, independentemente de qualquer distingdo. A vida deve
ser preservada. Quando se fala em direito a vida, se refere aqui a vida humana
especificamente, devendo, portanto, ser uma vida digna, conforme o principio da
dignidade da pessoa humana. Ndo basta viver, mas tem de haver um nivel de
dignidade no modo de vida.

Em se tratando de vida e cultura, analisadas em conjunto, uma observacéao
deve ser feita.O paradigma de vida digna varia de acordo com a cultura. O que para
um pode ser ou parecer uma vida digna, para outro pode nao ser bem assim, como
no caso dos indigenas, aonde a vida com limita¢des fisicas, mentais ou ser filho de
mae solteira ndo seja algo digno.

Fica claro que existe um conflito entre dois principios constitucionais, vida e
diversidade cultural. Logo, é preciso encontrar uma solucéo juridica para resolver
o conflito. Nas palavras de Paulo Bonavides (2015, p. 294): “Os principios sao o
oxigénio das Constituicdes na época do pos-positivismo. E gragas aos principios que
os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e auferem a valoracéo
de sua ordem normativa”.

Em se tratando de conflito de principios constitucionais, a forma para
solucionar é a técnica da ponderacéo. Ao conflito entre principios da-se o nome
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de antinomias juridicas improprias. A diferenca na forma de solucionar a antinomia
juridica impropria se deve a diversos fatores, mas dentre eles podemos citar que
0s principios ndao possuem uma hierarquia uns sobre os outros. O que ocorre € um
principio ter uma carga valorativa mais forte em considerada situagéo concreta, mas
nao o torna superior e nem tao pouco anula o principio com o qual ocorre o conflito.

Para solucionar essa espécie de antinomia ndo se pode partir para o que
a doutrina conceitua, grosso modo, método “tudo ou nada”, ou seja, aplicar um
principio em detrimento de outro. Isso por que, como dito, 0s principios ndo possuem
ordem hierarquica, mas sim cargas valorativas maiores ou menores que devem ser
analisadas no caso em concreto (BARROSO, 2015).

Atécnica da ponderagcao, como o préprio nome diz, vem de ponderar, equilibrar,
ou seja, encontrar certa adequacgao para que os dois principios em choque possam
ser aplicados, sem se anular o outro de menor carga valorativa. Tal ponderacéao
sera feita por meio do principio da proporcionalidade ou razoabilidade, sempre
analisando o caso em concreto. A inadmissibilidade de se neutralizar integralmente
a aplicacdo de um dado principio decorre do respeito ao valor que neles se insere
(BONAVIDES, 2015, p. 295).

Com respeito a técnica da ponderacao, acentua o eminente ministro da Corte
Constitucional brasileira, Luis Roberto Barroso: “A ponderacdo é uma pintura
moderna, com inumeras cores sobrepostas, algumas se destacando mais do que
outras, mas formando uma unidade estética. Ah, sim: a ponderacao malfeita pode
ser tdo ruim quanto algumas obras de arte modernas” (BARROSO, 2015, p. 334).

Para chegar a uma possivel solucao, o que nao esgota totalmente o conflito
e tampouco é a unica solugéo cabivel, é preciso preponderar o direito a vida, que
no caso do infanticidio indigena tem uma carga valorativa maior que o respeito a
cultura. Malgrado, nao se pode, por isso, anular completamente o direito a cultura
e o respeito as tradicdes e crencas indigenas. Uma possivel solu¢éo vislumbrada
€ um dialogo pacifico, apresentando uma opcéao satisfatéria, de modo a garantir a
preservacéo da vida e o respeito a cultura.

71 0 DIALOGO INTERCULTURAL

O que se propde, para que nao existam mais mortes de criancas indigenas em
nome das tradicdes, é que seja feito um didlogo intercultural, de modo a apresentar
uma saida que ndo seja a morte a essas criancas. Entretanto, tal saida também
deve permitir as tribos que adotam a pratica do infanticidio sentirem que cumpriram
as tradigoes.

O dialogo intercultural envolve muito mais que apenas uma solucéao juridica,
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abrange outros ramos variados da ciéncia, como antropologia, historia, sociologia,
filosofia e muitos outros. O proprio Estatuto do indio prevé que o indigena seja
integrado harmoniosa e progressivamente a comunhao nacional, ou seja, logo
podemos entender que nao deve haver uma imposicao coercitiva do Estado, mas
sim um meio pacifico.

O que se propde, entdo, é a criacao de uma espécie de Conselho Tutelar
indigena, aonde os pais ou a tribo possam entregar a crianga, visto que o objetivo
da tradicao consiste em retirar a crianca da tribo, para livra-los da maldicao que a
criancga traria a tribo. O meio que eles dispdem de fazer isso, atualmente, é a morte.
Mas, havendo um local para abrigar essas criangas, a tribo estaria cumprindo sua
tradicdo e o Estado estaria garantindo a existéncia e preservagao do direito a vida.

Como ja mencionado, existe atualmente uma aldeia que abriga méaes e criangas
qgue fogem de suas tribos devido as tradi¢ées. O Estado poderia utilizar a estrutura
ja existente, injetando recursos nesse local, transformando em algo regulamentado,
um abrigo mantido pelo Estado, com estrutura médica, psicoldgica, antropoldgica, e
tudo mais quanto se achar necessério.

Se o PL n° 1.057/2007 for aprovado pelo Senado Federal e entrar em vigor,
para que seja possivel fazer valer a lei, antes de tudo sera necessario o dialogo com
as tribos, uma campanha de conscientizagdo e apresentacéao da solucao, da lei e a
possibilidade de a crianga retornar a tribo.

No caso de retirada da crianca da tribo e sua ndo aceitacéo de volta, pode
surgir aqui um questionamento sobre a perda da identidade cultural. Se for levado
em conta o conceito de Edward B. Tylor (2014), a criangca recém-nascida ainda nao
possui uma identidade cultural, pois ela ainda ndo conhece ou adquiriu qualquer
dos elementos que constituem a cultura, ela possui apenas a naturalidade indigena,
por ter nascido de pais indios, mas a identidade cultural ainda nao foi formada. A
cultura trata-se de um construido, ndo um dado. Logo, ndo se torna “aculturado”
em um lapso imediato advindo com o nascimento, lado outro, forma-se partir das
praticas cotidianas.

Ja existe, atualmente, um trabalho de assisténcia médica nas tribos
indigenas, contudo, ainda ndo é possivel abranger todas as tribos. Se houvesse
uma ampliacdo desse trabalho, a morte de criancas indigenas pode ser evitada,
pelo acompanhamento médico nas tribos, apresentando métodos contraceptivos,
vacinas em bebés para que evitem a paralisia infantil e outras doencas.

Em dezembro de 2015 foi realizada uma audiéncia publica em Manaus com
a participacdo de indios, especialmente da tribo Xingu, para debater a pratica
do infanticidio nas tribos e pedindo uma providéncia do Estado sobre o fato que
acontece diariamente em varias tribos (CONPLEI, 2015). No evento demonstrou-se
o clamor dos proprios indigenas, pedindo para que algo seja feita pelas criancas,
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dizendo que eles querem preservar suas tradi¢des e culturas, mas ndo a pratica
que impde a morte das criangas. Na conclusdao dos indigenas, as tribos devem
aumentar demograficamente, de modo que a pratica do infanticidio impede que isso

aconteca.

8 | CONSIDERACOES FINAIS

A prética do infanticidio em tribos indigenas envolve muito mais que apenas
a violacao do direito a vida, abrange também o direito a cultura e a preservacao
desta, como um modo de vida transmitido de geracdo em geracdo. E um assunto
interdisciplinar, envolvendo, além da ciéncia juridica, a antropologia, histéria,
filosofia, sociologia, geografia, saude publica, e tantas outras areas.

O infanticidio acontece quando a crianga nasce com alguma deficiéncia fisica,
mental ou ainda quando nascem gémeos, filhos de méae solteira ou até mesmo
0 primogénito nasce do sexo feminino, isso por que acreditam que exista uma
maldi¢cao sobre essas criancas. Depois de estudadas e entendidas as causas pelas
quais o infanticidio ocorre, é possivel perceber que existe uma parcela dos proprios
indigenas que abominam a pratica, preferindo a morte a cumprir a tradicéo.

Para resolver o problema em questao, que é o conflito entre dois principios,
direito a vida e diversidade cultural, deve-se utilizar a técnica da ponderacéo e
encontrar um equilibrio, aonde a vida possa ser preservada e a tradicdo cultural
possa ser cumprida. Assim, o presente trabalho propbe a criacdo de um conselho
tutelar indigena e o investimento médico nas aldeias e tribos indigenas. Ademais,
que isso seja feito de forma pacifica, por meio do dialogo intercultural e n&o por
forca coercitiva do Estado.

Embora o tema nédo seja de grande destaque nas midias sociais, o Estado ja
tentou e ainda tenta regula-lo, como por meio da improspera PEC de n° 303/2008.
Também por meio do projeto de lei do Senado Federal para incluir no Estatuto
da Crianca e do Adolescente um rol de artigos da protecdo a crianca indigena, o
que também né&o prosperou. Atualmente, espera-se apreciacdo do Senado Federal
ao projeto de lei n°® 1.057/2007, que foi aprovado na Camara dos Deputados em
dezembro de 2015.

Os estudos sobre o tema do infanticidio em tribos indigenas sdo muito mais
amplos e abrangentes do que o tratado nesta pesquisa, a qual ndo esgota o tema,
tdo pouco apresenta a Unica solugdo cabivel. O levantado na pesquisa € apenas
uma das hipéteses de solugao para que se evite a morte de criangcas e que cuida
de produzir uma espécie de provocacao para que os multiplos olhares se voltem a
uma madura reflexdo acerca do assunto.
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RESUMO: A pornografia de vinganga contra a
mulher representa, além dos aspectos politicos,
culturais e juridicos, um problema de saude
publica, haja vista a crescente constatacéao
de que a mesma estd associada a traumas
psicolégicos e morais. Nesse sentido, faz-
se necessario mostrar a relacdo existente da
pornografia de vinganga como um crime de
género e a necessidade da aplicagao de uma
punicéo diferenciada para aquele que se utiliza
de uma relagdo de intimidade para cometer o
delito.
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REGENGE PORN: VIOLATION AND
EXPOSURE OF WOMEN'S INTIMACY

ABSTRACT: The revenge porn against the

woman represents, in addition to political,
cultural and legal aspects, a public health
problem, considering the growing realization that
domestic violence is associated with physical
and moral damage. By the way, it’s necessary
show the relation of revenge pornography as a
gender crime and the need to apply a different
punishment to those who use an intimacy
relation to commit the crime.

KEY WORDS: Woman; Violence; Revenge

Porn; Maria da Penha; Human Rights.

11 INTRODUCAO

A pornografia de vinganca tem tido
destaque na atualidade, entre o0s crimes
cibernéticos, tendo em vista seu alto indice de
ocorréncia, principalmente pelo anonimato que
0 meio virtual proporciona, sendo, também,
alimentada pela propria sociedade, que julga
de forma perversa as vitimas dos crimes desta
natureza, aumentando as consequéncias
devastadoras na vida daquelas que foram
vitimas de tamanha crueldade.

Este artigo foi intitulado “Pornografia de
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Vingancga: Violagdo e Exposicédo da Intimidade da Mulher”, tendo em vista que a
maioria das vitimas deste crime se relaciona a pessoas do sexo feminino, e sera
este 0 enfoque deste artigo, cujo objeto é a analise critica com relagéo a aplicacéao
de uma punicéo diferenciada para aquele que se utiliza de uma relacéo de intimidade
para cometer o delito, e a contextualizagcado deste como uma forma de violéncia de
género, visto serem as mulheres a grande maioria das vitimas.

A violéncia de género representa, além dos aspectos politicos, culturais e
juridicos, um problema de saude publica, haja vista a crescente constatacdo de que
a mesma esta associada nao apenas a violéncia fisica, dotada de maior visibilidade
em razdo das lesbes aparentes, mas também da violéncia psicolégica e moral,
muitas vezes tdo ou mais devastadoras que a fisica.

Para o desenvolvimento deste artigo, é indispensavel fazer um breve relato
historico-juridico das conquistas feitas pelas mulheres, pois apesar de muito
haver sido conquistado, ainda hoje € possivel observar o quanto ainda precisa ser
mudado, inclusive para evitar retrocessos, visto que muitas vezes as conquistas
nao conseguem ter a aplicabilidade prevista.

O ordenamento juridico brasileiro considera a criagcao da Lei Maria da Penha
como uma conquista para a sociedade, pois tem como principal objetivo punir e
coibir a violéncia familiar e doméstica contra a mulher. Nesse sentido, é importante
a analise rapida das consequéncias geradas ap0s a criagcdo da referida lei, tendo
em vista o importante marco que ela significou: falar diretamente sobre a protecéo
da mulher e a violéncia de género.

Por oportuno, analisaremos a mais recente lei criada em 24 de setembro de
2018, a Lei n° 13.718, que veio estabelecer em definitivo o crime de divulgacéo de
fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou
de estupro de vulneravel, ou que faca apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o
consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia. Tal projeto ja estava
em discussao ha bastante tempo, e agora fora aprovado, representando um grande
avanco com relacao a tematica.

Por fim, expor a grande importancia da conquista desse direito adquirido
pela sociedade, em protecdo a mulher, contra a violéncia sofrida por ela. Mostrando
que as legislacbes em questao vieram com a missé&o de proporcionar instrumentos
adequados para enfrentar um problema que aflige grande parte das mulheres no
Brasil e no mundo, que € a violéncia de género, relacionada diretamente ao crime
de pornografia de vinganca.
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2 | DESENVOLVIMENTO HISTORICO E JURIDICO DA CONQUISTA DOS DIREITOS
DAS MULHERES

No decorrer da histéria da humanidade, a mulher sofreu muita discriminacéao,
porém nunca deixou de lutar para conquistar seus direitos. Vale ressaltar que, no
inicio da colonizagao do Brasil, as familias que aqui viviam eram muito influenciadas
pela igreja catélica e, sob esse aspecto, Saleh (2012, p. 351) faz uma observagao
guanto a imposicao da Igreja Catélica, que pregava a protecao da moral e dos bons
costumes das familias, e para que isso fosse possivel, acreditava que as mulheres
deveriam ser submissas, de forma a haver uma hierarquia familiar entre os homens,
a qual a mulher sempre estava abaixo de todos eles.

Em meados do século XIX, com a Revolucéo industrial, as mulheres de classe
baixa realizaram um grande passo na historia ao conseguirem sair do ambiente
familiar doméstico e comecgarem a trabalhar, recebendo seus préprios salarios. No
entanto, as mulheres de classe média e alta n&o ingressaram nessa “luta”, pois
estas mantinham os costumes pregados pela Igreja Catélica. E de acordo com
Muraro (1995, p. 135), nos anos sessenta, ocorreram movimentos feministas, onde
as mulheres manifestaram contra a discriminagdo econ6mica, tendo em vista que
trabalhavam igual aos homens e recebiam saléarios menores.

Ainda nesse sentido, depois de anos de luta, as mulheres deram inicio a uma
nova luta, que era pela sua dignidade e contra a violéncia doméstica familiar. Com
isso, a protecdo a ser conquistada se tornou fisica e psiquica, pois, de acordo
com Lima, Buchele, Climaco (2008, p. 69) a questdo da violéncia vai além da
responsabilidade judicial, mas também é vista como uma probleméatica na esfera
da saude publica e coletiva, o que impetra a elaboragcdo de politicas publicas
especificas e servicos voltados para a prevencéao e tratamento.

Nesse sentido, Cortés (2009, p. 13), relata que em meados da década de
setenta, as mulheres foram as ruas para combater a violéncia doméstica, e com
o slogan “Quem ama nao mata” protestaram pela impunidade dos homens que
assassinavam suas esposas em nome da “legitima defesa da honra”, o que marcou
o inicio de protestos e discussdes acerca do tema, e a reivindicagao por leis e
servigos especificos que suprissem as necessidades existentes.

Contudo, foi com a chegada da Constituicdo Federal em 1988, que surtiu efeito
toda a cobranca e pressdo que foram feitas pelo Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher e de movimentos feministas na Assembleia Constituinte, resultando na
igualdade entre os sexos, e muitos outros direitos, prescritos no artigo 5°, incisos
| e Il da Carta Magna, que dispde: “homens e mulheres sao iguais em direitos e
obrigacdes, nos termos desta Constituicao” e que “ninguém sera obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.
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A constituicao federal de 1988, estabeleceu que a familia pode ser constituida
por outras entidades além do casamento, em seu artigo 226, e, além disso, equiparou
mulheres e homens em obrigacdes e direitos, através do principio da isonomia,
estabelecendo como paradigma o principio da dignidade da pessoa humana, e
em seu paragrafo 8°, juntamente com a Convencao Interamericana para Prevenir,
Punir, e Erradicar a Violéncia contra Mulher, tem a intenc&o de oferecer protecéo a
mulher, uma vez que esta é subjugada vulneravel fisicamente e economicamente.

Outrossim, no ano de 2006, depois de 18 anos da Constituicdo Federal de
1988, surgiu a maior conquista para as mulheres, a criacdo de uma lei que protegia
a dignidade das mulheres e o combate a violéncia doméstica e familiar por elas
sofridas. O projeto de lei foi aprovado por unanimidade em todas as instancias,
criando a Lei 11.340, de 07 de agosto de 2006, a Lei Maria da Penha.

Souza (2010, p. 64) faz uma alusédo ao artigo 226, caput, paragrafo §8° da
Constituicao Federal, que se concretizou com a criacao da referida Lei, no dominio
infraconstitucional:

Art.226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 8° O Estado assegurara a familia na pessoa e cada um dos que integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes.

Por fim, importante ressaltar que ha sempre discussdes acerca do que pode
ser melhorado ou criado para que haja uma maior efetividade dessa protecéo. Em
virtude disso, foi sancionada a mais nova Lei Federal n® 13.718, de 24 de setembro
de 2018, que considera crime a importunagcao sexual e a divulgacao de video ou
foto sem consentimento, o que configura enorme avango em virtude dos diversos

casos que vém ocorrendo.

31 A PORNOGRAFIA DE VINGANCA COMO VIOLENCIA DE GENERO

A violéncia de género é uma das formas mais perversas de violéncia, ja que,
na maioria das vezes, ocorre no seio familiar ou em torno deste, local onde deveria
imperar o respeito e o afeto mutuo, e em razédo do menosprezo pelo fato de a vitima
ser mulher.

Para Nucci (2010, p. 1.259), a violéncia significa qualquer forma de
constrangimento ou forca, que pode ser fisica ou moral. Nesse sentido, percebemos
que a palavra violéncia tem como entendimento padronizado nos tipos penais, a
representacao da violéncia fisica. Por esse motivo, varios tipos incriminadores fazem
uso da expressao grave ameaca. Contudo, cada vez mais se observa casos em
que a violéncia moral e psicoldgica prevalece em detrimento da fisica, provocando,
muitas vezes, danos psicoldgicos ainda mais severos, como € o caso dos crimes

relacionados a pornografia de vinganca.
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Ainda nesse sentido, Nucci (2010, p. 1.264) traz que a relacéo intima de afeto
€ o relacionamento estrito entre duas pessoas fundamentado na amizade, amor,
simpatia, entre outros. Com isso, percebe-se que em muitos casos, 0s crimes sao
possibilitados em virtude desta relagdo de confianga existente entre as partes, o
que deveria ser levado em consideragdo no momento da afericdo da pena, por se
tratar de um agravante em razao da quebra de confianca.

A pornografia de vingancga se caracteriza pela divulgagcado n&ao autorizada de
material fotografico ou videos intimos de mulheres, que séo divulgados por pessoas
conhecidas, normalmente um ex-parceiro que ndo se conforma com o término do
relacionamento, causando consequéncias devastadoras na vida de quem é vitima
de tal crime.

Um dos primeiros casos de maior repercusséo ocorridos no Brasil foi o da
repérter Rose Leonel, que apds o término de um relacionamento de 04 anos, teve
sua vida social destruida pelo ex-parceiro, que invadiu seu e-mail pessoal e enviou
suas fotos intimas para todos os seus contatos, incluindo seu chefe, amigos do
trabalho e o diretor da escola dos seus filhos. Além disso, publicou as fotos em sites
internacionais e distribuiu panfletos pela cidade, sempre com o celular da vitima
para contato, do seu filho de 11 anos, e uma propaganda de que a mesma era
garota de programa.

A vitima perdeu o emprego, quase perde os filhos (um deles foi morar no
exterior por ndo aguentar a exposi¢cao), e por muito pouco ndo abriu méo da propria
vida, pois foi excluida e julgada pela sociedade até conseguir se reerguer. Hoje, ela
criou a ONG “Marias da Internet”, que da suporte, informacdes e ajuda mulheres
vitimas desse tipo de crime.

O caso acima ocorreu no ano de 20086, e foi a Lei Maria da Penha que conseguiu
dar algum suporte para a vitima, em raz&o da falta de legislacao especifica a época,
protegendo-a das ameacas psicolégicas que o agressor realizava, visto que a lei
descreve como formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher a violéncia
fisica, violéncia psicologica, violéncia sexual, violéncia patrimonial, e violéncia
moral.

No entendimento de Saleh (2012, p. 361), a referida legislacdo, em seu artigo
7° e seguintes, inovou ao incluir a violéncia psicoldgica, pois se trata da violéncia
mais comum e a menos denunciada, ja que, na maioria dos casos, nem a prépria
mulher sabe que esta sendo vitima desse tipo de violéncia.

A violéncia psicolégica, segundo art. 7°, inciso I, da Lei Maria da Penha, é
definida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminuicdo da
autoestima, ou que Ihe prejudique o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou
controlar suas acdes, comportamentos, crencas e decisdes, por meio de ameaca,
constrangimento, humilhagcdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia constante,
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perseguicdo contumaz, insulto, chantagem, ridicularizardo, exploragao e limitacéo do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que Ihe cause prejuizo a saude psicologica.

Destarte, a violéncia moral, segundo art. 7°, inciso V, da referida lei, € entendida
como qualquer conduta que configure aos crimes contra honra, que séo: a calunia,
difamacdao e a injuria. Ressalta-se aqui a intima relagdo com o crime em discusséo,
tendo em vista a intima relagdo com o crime de honra, visto que ha uma deturpacéao
da imagem da mulher, em virtude das imagens reveladas.

Por oportuno, importante frisar, que a Lei Maria da Penha, apenas é utilizada
de forma subsidiaria, em detrimento da falta de uma lei especifica que legisle de
forma integral o crime em questdo. E que com o0 avango dos estudos e discussdes,
muito ja foi acrescentado ao ordenamento infraconstitucional, que serve de suporte
a referida lei, quando a questéo € a efetiva punicdo do crime de pornografia de
vinganca.

41 PORNOGRAFIA DE VINGANCA: VITIMA OU CULPA CONCORRENTE?

O crime de pornografia de vinganca tem seu carater reprovavel exatamente
em virtude da quebra de confianca que ocorre entre as pessoas ap0s o término de
um relacionamento, movidas unicamente por sentimentos de vingancga, visando a
humilhacao do outro, e sua sub-rogacao.

Contudo, atualmente, é cada vez mais comum, principalmente entre a nova
geracdo, o envio de fotografias intimas sem que haja, muitas vezes, qualquer
relacionamento fixo com a outra parte, sdo os chamados “nudes”, que sdo enviados,
em alguns casos, para mais de uma pessoa, e sem que haja necessariamente uma
relacdo de confianca consolidada. Nesses casos especificos, ja existem decisbes
que consideram que a vitima concorreu para a ocorréncia do delito, assumindo os
riscos ao enviar suas fotos intimas sem que houvesse qualquer garantia de que as
mesmas nao seriam reenviadas a terceiros.

Todavia, importante ressaltar a necessidade da imparcialidade que o julgador
deve ter com o caso concreto, abstendo-se de suas opinides e julgamentos pessoais,
tendo em vista, inicialmente, que os lagos de confianca ndo podem ser medidos
por tempo de relacionamento, e que o fato de a vitima enviar as fotos por vontade
prépria ndo a faz concorrer com qualquer delito, pois ela enviou para uma pessoa
ou um numero de pessoas especificas, acreditando que elas nao reenviariam para
ninguém, e o préprio artigo 20 do Codigo Civil estabelece que:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou
a manutencao da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissédo da
palavra, ou a publicacao, a exposicao ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa
poder&o ser proibidas, a seu requerimento € sem prejuizo da indenizacdo que
couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
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destinarem a fins comerciais.

Logo, receber a foto da vitima né&o significa estar autorizado a repassar a
mesma para ninguém, o que nao pode acarretar em culpa concorrente. E ndo ha
como medir a relacdo de confianca existente em um relacionamento, seja ele virtual
ou pessoal, duradouro ou fugaz, e o fato de haver a quebra dessa confianga, ja é
motivo suficiente para a necessidade de uma reparacgao.

Ninguém concorre para ter sua vida intima exposta, destruida socialmente.
Além disso, até a Lei 13.718 de 24 de setembro de 2018, ndo havia tipificacao
especifica para este tipo de crime, entdo basicamente a indenizagcdo moral e
material era a unica punicéo eficaz que o autor do delito recebia, logo, néo fazia
sentido diminui-la em raz&o de culpa concorrente da vitima, aumentando ainda mais
a impunidade. Importante salientar, também, que ao falar de culpa concorrente,
refere-se unicamente ao que diz respeito a indenizagcao civil, ndo abrangendo,
portanto, a esfera criminal.

51 A LEGISLACAO BRASILEIRA E A PORNOGRAFIA DE VINGANCA

A legislacéo brasileira tem evoluido com relagdo aos crimes praticados com
0 resguardo da internet, contudo, muito ainda precisa ser feito, pois apesar dos
avancgos, ainda ha grande espaco para a impunidade nessa area, ou até mesmo
penas que nao fazem jus ao alcance do seu delito, em virtude do alcance incalculavel
que a internet proporciona nos dias atuais, através, principalmente, das redes
sociais e sites de divulgacdes de videos e imagens.

Adivulgagao de materiais com teor sexual, no Brasil, sem o consentimento da
parte, era considerada apenas um crime passivel de indenizacédo moral e material
na esfera civel. Ou seja, o crime de pornografia de vinganca era, em verdade,
classificado como difamacéao ou injuria, previstos respectivamente nos artigos 139
e 140 do Codigo Penal, podendo, ainda, haver complementacdo com a Lei Maria
da Penha, caso houvesse qualquer relagcao de intimidade entre as partes, com o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou, ainda, com a Lei n® 12.737/2012 (Lei
Carolina Dieckmann), caso o material tivesse sido obtido através da invaséo de
dispositivos eletrénicos alheios.

Assim, nota-se que no caso do crime da pornografia de vinganga em si, a Lei
que era usada de forma subsidiaria era a Lei Maria da Penha, em razéo da relacéo
de intimidade entre as partes, caracterizando uma relacdo doméstica. Contudo,
a mesma nao traz em seus dispositivos uma previsao legal especifica para este
crime em si, 0 que fazia com que as penas aplicadas ao caso concreto ndo fossem
efetivas o suficiente, nem para aquele que cometeu o crime, e muito menos para as
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vitimas, que n&o sentiam a reparacao do dano de forma efetiva.
A mais recente lei criada, que versa sobre este tema, foi publicada em 24 de
setembro de 2018, a Lei n°® 13.718, que, entre outras mudancas, alterou o Cédigo

Penal Brasileiro, acrescentando o artigo 218-C:

Art. 218-C: “Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda,
distribuir, publicar ou divulgar, por qualguer meio — inclusive por meio de
comunicacédo de massa ou sistema de informética ou telematica —, fotografia,
video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de
vulneravel ou que faca apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento
da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 5
(cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave”.

Nota-se que o artigo prevé apenade 01 a05 anos, mas ha, ainda, a possibilidade
de uma causa de aumento de 1/3 a 2/3 na hip6tese de relacdo afetiva ou finalidade
de vingang¢a/humilhac&o por parte do agente (o que caracteriza exatamente o crime
de pornografia de vinganca, sendo, portanto, a primeira lei a abranger de forma
direta o tema, no Brasil).

Inegavel o avanco legislativo com a criagcdo desta lei, por se tratar, agora,
de uma forma direta de punir o crime de pornografia de vinganca, eliminando a
dificuldade que existia acerca da aplicagao legislativa ao caso concreto. Contudo,
nao apenas a lei ird coibir a pratica deste delito, sendo necessario a existéncia de
politicas publicas de conscientizagcéo do verdadeiro papel da mulher na sociedade,
avancando, também, para uma mudanc¢a na forma como a sexualidade feminina é

vista e julgada nos dias atuais.

6 | CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, percebe-se 0 quanto ja se evoluiu ao longo dos anos no
que diz respeito as conquistas das mulheres por um lugar de igualdade ao lado do
homem na sociedade brasileira. Contudo, ainda existe enraizado em nossa cultura
valores e costumes machistas, que nos remetem as épocas passadas e nos fazem,
guase que automaticamente, a pensar e julgar a mulher como um modelo perfeito
de mée, esposa e dona de casa exemplar. Por este motivo, qualquer coisa que
fuja desse “padrdao machista”, gera polémica e julgamentos, fazendo com que a
maior consequéncia devastadora do crime de pornografia de vinganca, seja, entao,
a prépria sociedade.

Em razéo disso, a grande maioria das vitimas desse tipo de delito sdo as
mulheres, caracterizando-se, assim, como um crime de género, abrangendo,
especificamente e prioritariamente a violéncia psicolégica e moral, em razdo da
grande repercussdo na vida como um todo da vitima do crime de pornografia de

vinganca, que tem sua intimidade exposta para um numero incontavel de pessoas,
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e muitas vezes distorcida da realidade (em muitos casos o ex-parceiro propaga as
imagens/videos e o telefone de contato da vitima como se a mesma fosse garota
de programa).

Assim, até hoje ndo havia uma legislacao especifica que abrangesse 0s casos
especificos de pornografia de vinganca, em razdo da necessidade de uma causa
de aumento para esse tipo de delito, que ocorria dentro do seio familiar, numa
relacédo de confianca preexistente. Contudo, com o advento da Lei 13.718 de 24 de
setembro de 2018, foi editado o artigo 218-C do Cédigo Penal Brasileiro, que n&o
apenas prevé especificamente esse tipo de crime, como também prevé a causa
de aumento de 1/3 a 2/3 na hipotese de relacéo afetiva ou finalidade de vinganca/
humilhacao por parte do agente.

Agora, necessario também a existéncia de politicas publicas que visem a maior
informacdo acerca das consequéncias que tal pratica delituosa podera acarretar,
além, claro, do esclarecimento acerca do real papel da mulher na sociedade como
um todo, saindo de um quadro visionario machista, ampliando e mudando essa
realidade, o que ira refletir diretamente na forma como a sociedade olha para a
mulher, e na incidéncia dos crimes de género, incluindo aqui a pornografia de

vinganca.
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Apo0s a Primeira Grande Guerra, a mulher
revolucionou a maneira de como a sociedade
a enxergava. Assim, houve uma expressiva
mudanca de paradigma em relacdo ao sexo
feminino. Acriagdo da Delegacia Especializada
em Defesa da Mulher em Cuiabd e aLei 11.340
de 2006, por exemplo, acrescentou para o
combate a violéncia contra as mulheres. Dessa
forma, ha uma ambiguidade nesses avancos,
pelo fato de que as mulheres ainda estéo

“presas” em uma cultura machista, logo, ha
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ULTRAPASSA GERACOES

na sociedade cuiabana e entre na sociedade
brasileira como um todo, individuos do sexo
feminino que nao trabalham, isto é, estéo
economicamente dependentes do parceiro.
Assim, as mesmas, por esse fator, continuam
na relacdo conturbada com medo de néo
ter como se sustentar, mesmo contendo um
grau de instrugcao mediano, por exemplo. Um
resquicio de séculos passados.

Nao obstante, hodiernamente, com os
elevados indices de violéncia domeéstica,
este tema tem se tornado um dos maiores
problemas enfrentados no pais, infelizmente
derivado de uma cultura sexista que até
entdo se achava enraizada no emprego da
violéncia como um método de solugdo de
conflitos sempre colocando a figura da mulher
em situacdo de inferioridade em relacéo
ao homem, lhes impondo total obediéncia
e submissdao ao seu companheiro. Sem
embargo, com todos os grandes movimentos
de luta das causas feministas nos ultimos 30
anos assim como 0 empoderamento feminino
que estamos vivenciamos atualmente.

Além disso, o Brasil através da criagcao
11.340/2006,

Lei Maria da Penha acrescentou para o

da Lei n°. intitulada como

combate a violéncia contra as mulheres, que
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€ classificada pela ONU como uma das piores formas de violagao aos Direitos
Humanos. A Lei a qual apenas surgiu ap0s inumeras pressdes internacionais, com
0 objetivo de devolver a cidadania, as mulheres e de coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, logo, este estudo tem como escopo realizar
um levantamento quantitativo e qualitativo baseado em dados fornecidos pela
Delegacia Especializada em Defesa da Mulher (DEDM), publicados em seu anuério
de 2017. Assim, tal levantamento aponta que um elevado niumero de casos de
violéncia doméstica no ano de 2017, totalizando 2.718 vitimas atendidas.

Dentre esses casos podemos destacar alguns dados relevantes, como o
maior numero de vitimas atendidas pela DEDM esta entre 27 a 40 anos, essa cifra
representa 40% do total de atendimentos prestados no ano de 2017. Outrossim,
pode-se notar que no tocante as vitimas declaram possuir o 2° Grau, e na seguinte
temos o Nivel Superior Completo. Os dados aduzem dessa forma, que ndo ha
relacdo entre o grau de instrucdo e a probabilidade de a mulher ser vitima, porém
demonstram que as mesmas com um grau de instrucdo elevado possuem maior
facilidade em buscar auxilio institucional.

Outro fato importante que podemos destacar é ao analisar as profissdes das
vitimas, no ano de 2017, notamos que os indices apontam com maior incidéncia
a condicdo de Desempregada e Dona do Lar, nessas é perceptivel a grave
vulnerabilidade econbémica, em que as mesmas seguem dependentes de seus
agressores.

Por conseguinte, o objetivo deste trabalho é mostrar, que apesar de o sexo
feminino ter dado um grande salto em relacdo a conquista de seus direitos e
independéncia financeira continua sendo vitima de companheiros truculentos.
Com a criagcao da DEDM, as vitimas recebem um tratamento humanizado diante
das agressodes a qual era vitima. Logo, conclui-se que o maior problema nao é no
nivel de instrucdo das mesmas, e sim, pelo fato de possuirem uma vulnerabilidade
econdmica, pois os dados do Anuario mostram que a maioria das vitimas séo
desempregadas ou dona do lar, assim, ha muito que melhorar para que a dignidade
delas seja preservada. Dessa forma, a violéncia doméstica é o empecilho que
ultrapassa geragoes.
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RESUMO: O presente
abordar a inser¢cdo das mulheres no Exército

trabalho busca
Brasileiro no século XXI, buscando apresentar
formas de contribuicdo para o enfrentamento
institucionalizado as desigualdades de género e
eliminacdodasdiversasformasdediscriminagao
contra a mulher na esfera militar. Nesse
contexto, objetiva-se através desta pesquisa,
analisar os cargos ocupados por mulheres e
em quais ainda n&do séo aceitas, comparando
0s géneros em relacédo aos servigcos prestados.
Ponderar-se-a também, a importancia historico-
social do pais e sua influéncia cultural até os
dias atuais. Ainda, em um segundo momento,
sera abordado com énfase a atualidade desse
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sistema. Para desenvolvimento do trabalho,
empregou-se 0 método dedutivo de abordagem,
pois parte de um contexto geral para um ambito
mais especifico. Concluindo o estudo, péde-se
observar o aumento da igualdade com relacao
aos cargos e fungcdes ocupados pelas mulheres
e homens nas instituicdes militares, e que tal
igualdade ainda esta em desenvolvimento.
PALAVRAS-CHAVE: Desigualdade;
Militar; Mulheres.

Forcas;

THE INSERTION OF WOMEM IN THE
BRAZILIAN ARMED FORCES IN THE 21ST
CENTURY

ABSTRACT: This present work seeks to address
the insertion of women in the Brazilian Army in
the 21st century, seeking to present ways of
contributing to the institutionalized confrontation
of gender inequalities and to alter the various
forms of discrimination against women in the
military sphere. In this context, the objective of
this research is to analyze the positions held by
women and which ones are not yet accepted,
comparing genders in relation to the services
provided. We will also consider the historical
and social importance of the country and its
cultural influence until nowadays. Furthermore,
in a second moment, it will be approached with
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emphasis the actuality of this system. For the development of the work, the deductive
approach method was used, since it starts from a general context to a more specific
ambit. Concluding the study, we could observe the increasing proportion regarding to
the positions and functions occupied by women and men in military institutions, and
that this freedom is still under development.

KEYWORDS: Inequality; Forces; Military; Women

11 CONSIDERAGCOES INICIAIS

Advindo de uma cultura historico-social em relagdo as mulheres no mercado
de trabalho, a luta por igualdade perpetua até os dias atuais, no entanto, referindo-
se a conquistas e aceitacdo no servico ativo das Forcas Armadas, as mulheres
ganham forcga significativa em 1943 durante a Segunda Guerra Mundial, quando
houve a insercao feminina no Exército Brasileiro.

Como pioneiras de uma conquista histérica de relevante importancia para
todas as mulheres do pais, essa evolug¢ao no servigo militar, onde a discriminagao e
repressao se mostram de maneira tdo forte —abrigou as mulheres para que servissem
como enfermeiras, prestando atendimentos hospitalares e nos transportes aéreos.

O processo de insercdao de mulheres nas Forcas Armadas ainda estd em
construcao e longe de atingir equidade setorial, entretanto, um pequeno avanco
construiu-se até os dias atuais com academias militares que ja aceitam e ofertam
concursos de ingresso com servicos diretamente ligados a armas e combate. O
preconceito da época tardeou a iser¢do da mulher no Exército, a cultura paterfamiliar
e a visdo doméstica da mulher que devia “servir” ao homem, aos filhos e a casa
agravaram a inclusao trabalhista em um universo masculinizado que era visto os
quartéis, entidades militares.

As conquistas femininas no trabalho das forcas armadas estdo evoluindo e
ganhando espaco atualmente, mas, embora o posicionamento venha se mostrando
crescente, aintegracao militar feminina esta longe de se concretizar, a masculinidade
contempla uma dominac&o no Exército em geral e principalmente direcionado a area
de combate. Por isso, ainda ha uma necessidade de ser discutidas as questdes
de comportamento e esteridtipos estabelecidos pelo exército e, em vezes, pela
sociedade para se chegar préximo a uma extingao da discriminacgéo.

A fim de esclarecer e entender a desigualdade social entre homens e mulheres
nos posicionamentos militares conferidos a cada sexo dentro do sistema das
instituicdes, um ponto deste trabalho serd dedicado a esteredtipos de géneros e
os reflexos deste na amplitude atual da nossa sociedade brasileira. Para tanto,
o presente trabalho limitou-se ao problema da desigualdade, existente no século
XXI, quanto a insercdo de mulheres direcionadas a area de combate nas Forgas
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Armadas Brasileiras.

Desse modo, empregando-se os métodos de procedimento histérico e
comparativo haja referido anteriormente a visédo historico-cultural a ser explorada,
bem como a equiparar os géneros em relacdo ao servico de combate aceito no
Brasil. Outrossim, utilizou-se o0 método dedutivo, pois parte de um contexto geral
para um ambito mais especifico. Porquanto, relatar-se-a a historia da mulher no
Exército, como iniciou esse processo de inclusao e ainda, o posicionamento atual
destas na carreira militar brasileira, objetivando expandir o conhecimento a respeito
das mulheres nas academias e a discriminacé&o.

2| A HISTORIA DA MULHER NAS FORGCAS ARMADAS

No decorrer dos anos a inclusdo da mulher no contexto militar foi sendo
expandida, ao passo que as mulheres foram admitidas inicialmente na administracéo
do exército e posteriormente, em diversos cargos voluntarios na area da saude.
No decurso da década de 70, diversos paises comecaram a admitir o ingresso de
mulheres nas Forgcas Armadas, as quais passaram a receber algumas instrucdes
sobre o servigo militar.

Como marco inicial, temos diversas literaturas que afirmam a presenca de
mulheres nas Forcas Armadas desde a |l Guerra Mundial, onde prestavam servigcos
militares na area de saude e tarefas de apoio em areas de retaguarda. Apds a
guerra, a grande maioria foi dispensada por julgarem-nas desnecessarias para
aquele servico. No Brasil, a insercédo feminina nas Forcas Armadas como militar
ocorre tardiamente na década de 80.

A pioneira no Brasil foi Maria Quitéria de Jesus, nascida no interior da Bahia.
Maria Quitéria n&o teve uma educacgao formal, em escolas. Como se desenvolveu
no meio sertanejo, aprendeu a montar, a cacar e a usar armas de fogo. Com a
guerra instalada, principalmente em seu estado, em virtude da declaracdo da
independéncia da Republica em 1822, Maria Quitéria desejava alistar-se e pediu
permissao para seu pai, que negou o pedido.

Alistou-se, em 1822, no Regimento de Artilharia, em Cachoeira, localizado na
Bahia, como soldado Medeiros, tomando o nome do cunhado. Em seu batismo de
fogo, na foz do rio Paraguacu, é revelada a sua verdadeira identidade feminina.

Maria Quitéria enfrentou uma sociedade conservadora, repleta de tabus e
preconceitos, personalizada na figura de seu pai, mas manteve a sua convic¢éo e a
coragem de seguir nos seus ideais. Fugiu dos padrbes da mulher comum daquele
tempo, que aceitava o casamento, a comodidade e a seguranca de um lar, com
marido e filhos em seu papel social. Tornou-se a primeira mulher a assentar pragca
em uma unidade militar brasileira. Apds a batalha foi coroada pelo préprio imperador,
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qgue a condecorou com a medalha e o titulo de cavaleiro do recém-fundado Império
com os dizeres:

“Querendo conceder a D. Maria Quitéria de Jesus o distintivo que assinala os
Servicos Militares que com denodo raro, entre as mais do seu sexo, prestara a
Causa da Independéncia deste Império, na porfiosa restauracado da Capital da
Bahia, hei de permitir-lhe o uso da insignia de Cavaleiro da Ordem Imperial do
Cruzeiro”.

Apébs o acontecimento, houve rarissimos casos de admissdo de mulheres no
ingresso no Exército ou correlacionados, até meados de 1980, como veremos a
seqguir.

No Brasil, o pioneirismo da admissdo das mulheres nos estabelecimentos
militares e correlacionados coube a Marinha com a criagcdo em 1980, pelo entao
ministro da Marinha no governo do General Figueiredo, do Corpo Auxiliar Feminino
da Reserva, tendo como objetivo atuar na area técnica e administrativa.

Pouco tempo depois da entrada feminina na Marinha, em 1982, ocorre na
Aeronautica, o ingresso da primeira turma de mulheres pela Forca Aérea Brasileira,
com a criacdo do Corpo Feminino da Reserva da Aeronautica saindo, assim,
graduadas como 2% Tenentes, 3° Sargentos e Cabos. O Corpo Feminino da Reserva
da Aeronautica é criado com a Lei n° 6.924 de 29 de Junho de 1981. Porém, até
aqui também desempenhavam atividades técnicas e administrativas.

Em 02 de outubro de 1989, o exército instituiu 0 Quadro Complementar de
Oficiais mediante concurso publico, através da Lei n°® 7891, possibilitando a entrada
das mulheres na Escola de Administracdo do Exército (ESAEx), sediada em
Salvador, na Bahia. Novamente, a entrada das mulheres na Escola de Administragao
do Exército teve como objetivo suprir as demandas exigidas nas areas técnicas e
administrativas.

Aimagem da mulher para os militares sempre esteve atrelada a funcdes de dona
de casa, mae e esposa. Apds a sua inser¢cédo, mesmo que técnica e administrativa
nos ambitos militares, a identidade feminina construida pelos militares brasileiros
apoiava-se no argumento sexista da fragilidade, obediéncia, dependéncia, dentre
outros. Essas mulheres tinham dificuldade no que diz respeito ao comando, liderancga,
forca fisica, caracteristicas essas atribuidas pelos comandantes e militares do sexo
masculino.

Cristiane Rosas Villardo em seu artigo trabalha um pouco com a questdo da
entrada das mulheres nas Forgcas Armadas e a sua situagédo no exército, como se

segue:

Uma importante batalha na guerra contra o pré-conceito foi vencida a onze
anos com a entrada definitiva da mulher na Forca Terrestre. Muitas vitérias tém
sido alcangadas desde entéo; resta, porém, muito a conquistar. Por meio de um
trabalho sério e competente, a militar vem mostrando possuir atributos necessarios
ao desempenho de determinadas atividades na caserna, estreitando, cada vez
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mais, as diferencas entre os sexos (VILLARDO, 2003, p. 30).

O processo de insercao de mulheres nas Forcas Armadas ainda estd em
construcdo, em 2002 foi aceito e instituido o concurso publico para sargento nas
areas de saude. No entanto, em contexto geral se tem um conjunto de avaliagdes
necessarias para que sirvam a Patria, e nesse sentido de ambos o0s sexos, sendo
mais limitado as mulheres.

2.1 Esteredtipos de Géneros e o Exército Brasileiro

Os esteredtipos, conforme Ferreira (2004, p. 120), carregam consigo atributos
negativos de grupos sociais. E uma construcéo, geralmente, de uma maioria sobre
uma minoria onde ndo hé espaco para serem quem sao e sim como a maioria deseja
que sejam e somente assim, conforme o padrdo serdo aceites. Desse modo, entéao,
em uma relagdo de diminuir o outro que os esteredtipos surgem e se materializam.
(Roso e col., 2002, p. 78).

Aintegracédo militar feminina ocupa lugares minoritarios nas estatisticas oficiais,
sendo assim, de acesso mais restrito e com limitacdes afrontosas para mulheres
com sonhos de carreira na area de combate do exército (Helena Carreiras p.02,
2011). Relacionando as posi¢cbes de poder, estudos empiricos mostram que ainda
had uma falta de valorizacdo com os cargos dispostos ao género feminino e sua
compatibilidade com os niveis de integracéo social destas (Winslow e Dunn, 2002) .

Segundo o entendimento de Maria Isabel de Souza Ramos (p. 41, 2012),
observamos:

“De facto, o combate aos esteredtipos de género, ou seja, a uma viséo sexista do
valor e dignidade das mulheres e dos homens, continua a ser alvo de preocupagéo
na atualidade. E precisamente & persisténcia de esteredtipos de género, que
atribuem as mulheres e aos homens capacidades e papéis especificos e
tradicionais, esteredtipos que perpassam todas as esferas da vida provocando
desigualdades.”

Por outro lado, Santos (1999) afirma que:

“ha que reconhecer que nem toda a diferenca ¢ inferioridade. (...) Uma politica
de igualdade que nega as diferencas ndo inferiorizadoras €, de facto, uma
politica racista. (...) Sempre que estamos perante diferencas néo inferiorizadoras,
uma politica de igualdade genuina é a que permite a articulagc&o horizontal entre
identidades discrepantes e entre as diferencas em que elas assentam” (p. 44).
A partir do exposto, a realidade brasileira em relagcdo a estereotipos tem se
mostrado ainda enfraquecida nas buscas por equidade. Contudo, comparando e

analisando historicamente, houve um processo de manutengao significativo.
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31 SITUACAO ATUAL DAS MULHERES NAS FORCAS ARMADAS BRASILEIRAS

Nos ultimos anos, muito foi realizado para integrar as mulheres nas areas
castrenses de maneira a deixa-las em pé de equidade com os homens, tendo
como principal consequéncia o aumento gradual e efetivo de insercdo nos cargos
oferecidos. Tal integracao esta ocorrendo de forma voluntaria para as mais diversas
atividades, uma vez que o servigo militar ndo € obrigatério para o segmento feminino,
conforme legislacédo em vigor.

Conforme dados retirados do site do Ministério da Defesa, atualmente as
mulheres ainda s&o minorias nas areas militares, sendo que na Marinha possuem
um efetivo total de 68.604, sendo que mulheres sdo 6.922, o que corresponde a
10,08%. No Exército, principal foco desse estudo, sdo os menores niumeros, existem
um efetivo total de 186.722, e de mulheres somente 6.009, que corresponde a
3,2%. Ja na Forca Aérea, possuem um efetivo total de 67.614, deste numero 9.322
sao mulheres, correspondendo a 13,78%.

A mudanca de valores culturais da sociedade € um dos principais fatores de
integracédo das mulheres nas Forcas Armadas. E de suma importancia o trecho a
sequir, retirado de um artigo produzido por Hermann de Oliveira:

“As mulheres tém lutado por direitos iguais tanto na esfera privada como na
publica, inclusive demandando diversas acdes judiciais reivindicando seus
direitos de inclusdo. A emancipacao da mulher em muito contribui para a sua
participacédo nas atividades laborais. Essa mudanca modificou a forma de ver
da sociedade, exigindo do legislador, regras novas para a ocupac¢ao de cargos
passiveis de serem preenchidos pelas mulheres.”
A posicdo da mulher nos espacos de poder e decisdo abre lugar para o
surgimento e desenvolvimento de uma sociedade mais igualitaria, equilibrada e

justa. Tal posicionamento esté explicito no capitulo 5 do PNPM 2013-2015:

A construcdo de uma sociedade justa e democratica passa necessariamente pela
igualdade entre mulheres e homens. Hoje, todas as organizac¢des internacionais e
acordos entre os paises indicam como recomendacfes a ampliacdo da presenca
das mulheres nos espacos de poder e de decis&o, assim como a implementacao
de medidas que favoregam e contribuam para a participagcao das mulheres como
um importante aspecto da construgéo cidada.

As mulheres possuem condi¢cdes de ocupar os mesmos cargos que homens
ocupam nas areas militares, bastando para isso preencher os requisitos inerentes
as funcdes especificas. A incorporacéo das mulheres nas areas militares brasileiras
ocorreu em momentos distintos em cada For¢ca, como visto anteriormente, tendo em
vistas as particularidades de cada uma delas.

Em suma, na atualidade, temos o ingresso cada vez maior de mulheres nas
Forcas Armadas, seja na Marinha, Aeronautica ou Exército Brasileiro. Importante
salientar que atualmente a Forca Aérea autoriza o ingresso feminino em arma
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de combate. Desde 2003, as mulheres podem participar do Curso de Formacéao
de Oficiais Aviadores da Academia da Forca Aérea (AFA), e atuam, portanto, em
situacao de combate como pilotos de cacgas, helicopteros e avides de transporte e
carga.

Ante o exposto, podemos desferir que € inquestionavel os recentes avancos
relativos a uma politica pré-equidade de género nas trés Forgcas Armadas. De
acordo com Hermann de Oliveira, em sua pesquisa cientifica, em 2014, havia 24.653
mulheres nas Forcas Armadas, representando aproximadamente 7.6% do efetivo
total. Encontram-se, geralmente, nas areas técnica, administrativa e de saude, a
excecao da FAB, que forma aviadoras desde 2006 (OLIVEIRA, 2015, pg.28).

Aumentando as estatisticas do género feminino inserido nas Forcas Armadas,
segundo o Exército Brasileiro, em 2017 abriu a primeira turma com mulheres na
Escola Preparatéria de Cadetes do Exército (EsPCEx) onde a aprovagao ocorreu
com 0s mesmos critérios usados para os homens. A carreira a seguir ap0s o tempo
de curso é a de oficial combatente da Forca Terrestre e a idade para realizacéo
referido concurso é entre 16 e 21 anos, podendo as mulheres escolher entre as
areas de Intendéncia e Material Bélico.

No que diz respeito a primeira turma de mulheres em treinamento a oficiais,
conforme o Comandante do Corpo de Alunos da Escola, Tenente-Coronel Jean
Lawand Juanior diz:

“Essas mocas estdo muito focadas, sabem que vé&o fazer histéria e querem fazer
histéria. E nitido o foco, a determinacdo e a vontade delas. Nos estamos muito
orgulhosos”, ressaltou.

41 CONSIDERACOES FINAIS

E importante dar visibilidade & dificil insercdo da mulher no Exército Brasileiro,
bem como a desigualdade empregaticia em servicos de combate. O presente
trabalho mostrou a histéria de luta e conquistas de mulheres na area militar, os
avancos e as dificuldades encontradas até a atualidade.

Diante do que foi exposto, também é possivel verificar que a participacao
das mulheres nas Forcas Armadas permeia por varios ramos do conhecimento,
inclusive dos Direitos Humanos, exigindo de todos uma mudanca de paradigma,
onde a cultura de um ambiente estritamente masculino passa a recepcionar o
género feminino.

Na esfera social a aceitacéo é, também, limitada no que se refere a esterettipos
militares, uma visdo masculinizada do ambiente é restrito ao incentivar a realizagao
do sonho das mulheres que desejam carreiras militares. Percebe-se certa diminuicao
de participacédo quando se depara com a questdao da mulher no a&mbito militar que
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envolva esforgo fisico.

N&o se pode deixar de relatar que as Forcas tém feito esforcos consideraveis
para a insercao e incorporacao das mulheres em suas fileiras. Ainda € necessério
muito avang¢o, mas observa-se uma estimativa de crescimento muito grande e de
extrema valia. A isonomia, abordada no presente estudo, foi interpretada no sentido
de que os estabelecimentos estdo aceitando a presenca das mulheres nos seus
ambitos.

O acesso deve ser irrestrito, ou seja, a possibilidade de uma mulher ocupar
qualquer funcédo ou cargo militar deve ser-lhe garantida, observando o principio da

igualdade entre os cidadéos e principalmente o que assegura a Carta Magna
da Republica Federativa do Brasil. Trata-se de uma medida de igualdade e justica.

Conclui-se, portanto, que faz-se necessario ainda, a implementacdo de
politicas publicas que acabem com a iniquidade ora existente, ainda que pouca,
e consequentemente no ambito das forcas armadas limitam o poder de escolha
profissional das mulheres. Ademais, que esta desigualdade no a&mbito militar ainda é
silenciosa e social, visto que, ha sim a aceitagcao dos cargos dispostos as mulheres,
mas sem imponderacéo de melhorias e reformas no exército de uma maneira geral.

De forma crescente, a desigualdade esta sendo desfeita nas Forcas Armadas
do Brasil, nisso pode-se perceber pelos dados apresentados onde demonstra a
insercdo das mulheres cada vez maior. Em sintese: € necessario dar-lhes a chance
de provar seu valor em combate. Elas, as brasileiras, ndo nos decepcionarao.
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RESUMO: Por meio de uma analise dedutiva
da Lei 13.709/2018 e do Regulamento (UE)
2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho
de 27 de abril de 2016, mais conhecido como
General Data Protection Regulation, em
conjunto com a Doutrina nacional e estrangeira
ja existente sobre o tema, busca-se expor
conceitos, analisar requisitos e alternativas que
conduzam a exploracéo adequada de Big Data
em um cenario de valorizacdo e intensa busca
pela protecao de dados pessoais na sociedade
atual.

PALAVRAS-CHAVE: Big Data.

pessoais. Protecdo de dados. Internet das

Dados
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Coisas. LGPD. GDPR.

11 0S “6 V’'S” DE BIG DATA

No inicio dos anos 90, o rapido

desenvolvimento de computadores com

processadores capazes de proporcionar
melhor desempenho e maior capacidade de
armazenamento contribuiram para o inicio da
chamada “economia da informacéo”. Os frutos
da sociedade da informacdo sdo facilmente
constatados por meio dos smartphones,
computadores e dos sistemas de tecnologia
da informacé&o cada vez mais presentes em
pequenas, médias e grandes empresas
(MAYER-SCHONBERGER;CUKIER, 2013).
Big Data representa uma revolugcao de dados
relativamente recente, que tem sua grandeza
confirmada pelos numeros que aacompanham,
€ de rapido crescimento exponencial em todo
o mundo, com imensas consequéncias para
a sociedade, independentemente de classe
social, e que é caracterizada pela coleta
e processamento de um grande volume e
variedade de dados e obtencéo de informacgdes
a uma velocidade quase impossivel de se
imaginar (BAGNOLI, 2016). Assim, tratar de

Big Data € enfrentar um dilvio informacional.
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O termo Big Data refere-se aos conjuntos de dados cujo tamanho esta além da
capacidade de uma ferramenta tradicional de base de dados capturar, armazenar,
gerenciar e analisar, representando a préxima fronteira para inovacao, concorréncia
e produtividade. O volume (grande volume), a velocidade (rapida geracao e
processamento de dados), a variedade (de dados e fontes), o valor (patriménio
imaterial), a veracidade (preciséo) e a validacdo (compreensao e compliance), ou
0s “6V’s”, sdo virtuosas caracteristicas atreladas ao Big Data (BAGNOLI, 2017) e
gque compde seu conceito.

A ubiquidade da coleta de dados presente na sociedade atual, viabilizada
pelo constante uso de aparelhos conectados a Internet, os menores custos
de armazenamento, o poder cada vez maior de captagcdo e da capacidade dos
computadores estimula a exploracdo cada vez mais ampla dos beneficios
proporcionados por Big Data. A diversidade de meios e equipamentos conectados
a internet é tamanha que o termo “Internet of Things” (loT) estd sendo substituido
pelo termo “Internet of Everything” (IoE). Estima-se que no ano de 2020 havera
30 bilhdes de equipamentos permanentemente conectados a internet e outros 200
bilhdes de equipamentos intermitentemente conectados, cada um deles produzindo
dados (MENDES, 2017), cujo procedimento de extracao de informacdes relevantes
ao mundo dos negécios ou ao Estado seria objeto de processos de identificacéo,
organizacao, delecdo, selecdo, compreensdo, mineragdo, interpretacédo e
armazenamento dos dados coletados.

2 | DESAFIOS A EXPLORACAO DE BIG DATA

Ha duas caracteristicas fundamentais inerentes ao Big Data que trazem
grandes desafios a sua legitima exploracéo. A primeira delas se deve ao fato de
que a analise de Big Data frequentemente revela a possibilidade de se utilizar
os dados coletados para uma finalidade diversa daquela proposta inicialmente.
A segunda esta relacionada ao volume de dados coletados, que ndo raramente
se mostram amplamente melhores e mais valiosos do que aqueles encontrados
tradicionalmente em bases de dados estruturados (KALYVAS; OVERLY, 2015). Ha,
consequentemente, impactos econdmicos e sociais decorrentes do Big Data, posto
que este viabiliza previsdes sem precedentes sobre a vida privada e deslocam ou
fortalecem o poder daqueles que detém as informagdes (HIJMANS, 2016). Tais
caracteristicas desafiam principios a serem observados no tratamento de dados
pessoais e o direito a privacidade, que acabam impondo limites a exploracdo de
Big Data em decorréncia de sua intima capacidade de interferir na efetivacéo de
direitos individuais fundamentais.

O General Data Protection Regulation (GDPR), em vigor na Comunidade
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Europeia desde 25 de maio de 2018, elenca em seu artigo 5, seis principios basicos
para tratamento de dados pessoais, que se traduzem em: Lawfulness, Fairness,
and Transparency; Purpose Limitation; Data Minimisation; Accuracy; Storage
Limitation; Integrity and Confidentiality. Dentre outras questdes importantes, o
principio da finalidade (Purpose Limitation), evidenciado no artigo 5.1 (b) do
General Data Protection Regulation (GDPR), indica que dados pessoais devem ser
coletados para finalidades especificas, explicitas e legitimas, vedando o tratamento
de dados pessoais para finalidades distintas, incompativeis com as previamente
estabelecidas.

Eis um dos grandes obstaculos a serem enfrentados, quando se trata de Big
Data. Isso porque muitas das ferramentas utilizadas em Big Data sdo exatamente
baseadas na reunido e vinculagdo de dados coletados das mais diferentes formas,
origens, momentos, contextos e para finalidades diversas muitas vezes sequer
conhecidas no momento da coleta dos dados. Nao raramente, a finalidade ou mesmo
a utilidade dos dados sao conhecidas apenas apo6s seu tratamento, tornando a
observancia de tais principios uma tarefa bastante dificil de ser completada e talvez
contréaria a propria esséncia de Big Data.

No Brasil, discussdes que levaram a redacédo da Lei 13.709/2018, também
conhecida como a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD) contaram com
contribuicdes de representantes do Poder Legislativo, da comunidade académica,
da sociedade civil e de representantes do setor privado, em uma uniéo de esforgcos
talvez inédita em ambito legislativo no pais. Apesar disso, em um passado nada
distante, a discussao desta regulamentacdo em diferentes projetos de lei no
Congresso Nacional, trouxe certa inseguranca quanto a futura legislagdo em vigor.
A proposta talvez mais fortalecida e bem quista entre a sociedade, sancionada em
agosto de 2018, cuja entrada em vigor foi prorrogada para agosto de 2020 por meio
da Medida Provisoria 869/18 de 27 de dezembro de 2018, traz algumas disposicdes
similares aquelas previstas no GDPR. Dentre seus principios, elenca o Principio
da Finalidade; Adequacao; Necessidade; Livre Acesso; Qualidade dos Dados;
Transparéncia; Seguranca; Prevencédo; Nao Discriminacdo; Responsabilizacdo e
Prestacao de Contas.

Guardando certa similaridade com o artigo 83 do GDPR, o LGDP traz ainda,
em seu rol de sancdes as infracbes cometidas ao regulamento, a possibilidade
de aplicacdo de multa simples de até 2% do faturamento da pessoa juridica de
direito privado, grupo ou conglomerado no Brasil no seu ultimo exercicio fiscal,
excluidos os tributos, limitando-a, no total, a R$50.000.000,00 por infracdo, além
de outras penalidades como a publicizacdo da infracao; bloqueio ou eliminacéao
dos dados pessoais ou a suspenséo total ou parcial do funcionamento da bases
de dados relacionados a infracdo e a proibicdo parcial ou total do infrator para
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0 exercicio de atividades relacionadas a tratamento de dados. A Lei 13.709/2018
estabelece ainda parametros e critérios para aplicacdo das sancdes, que devem
ser proporcionais a gravidade da infracdo. Tais critérios e parametros consistem
na analise da gravidade e natureza das infragdes e direitos pessoais afetados; da
boa-fé, condicdo econdmica e da vantagem auferida ou pretendida pelo infrator e
do grau do dano causado. Além disso, a reincidéncia e cooperacéo do infrator; a
adocao reiterada e demonstrada de mecanismos e procedimentos de segurancga e
capazes de minimizar os danos; a existéncia de politicas de compliance e a pronta
adocao de medidas corretivas diante do incidente ocorrido, sdo questdes a serem
observadas para aplicacdo das provaveis penalidades decorrentes de incidentes
envolvendo dados pessoais no Brasil.

O cenério para concretizagdo de um sistema especifico de protecao de dados
pessoais se mostra bem encaminhado no Brasil, embora exija a adequacgao dos
agentes econdmicos interessados nas vantagens e beneficios decorrentes das
atividades de tratamento de dados pessoais. Da mesma forma, um movimento
no sentido de conscientizagao dos titulares quanto ao valor de seus dados se faz
necessario para adequada aplicacdo das normas e funcionamento desse sistema.
Deve-se lembrar, no entanto, que o periodo que antecede a entrada em vigor da
Lei 13.709/2018 nao representa uma completa desregulacao das atividades de
tratamento de dados pessoais no Brasil. Normas previstas na Constituicao Federal,
especialmente no que tange aos direitos individuais fundamentais, incluindo a
privacidade, na legislacdo consumerista (e.g. Lei 8.078/90; Lei 12.414/2011), na
legislacdo que regulamenta a Internet (e.g. Lei 12.965/2014; Decreto 8.771/2016),
asseguram certos limites e o respeito aos direitos e garantias fundamentais dos
titulares dos dados pessoais, devendo assim ser integralmente respeitadas.

Nao havendo duvidas quanto as vantagens proporcionadas pelo Big Data aos
agentes econdmicos para melhor atuacédo no mercado e ao Estado para o melhor
desenvolvimento de politicas publicas, no que se refere a protecéo de dados pessoais
no Brasil, cabe aguardar pela entrada em vigor da Lei 13.709/2018, a partir da qual
as atividades envolvendo o tratamento e a exploracao de dados pessoais deverao
ser orientadas. Certamente, a regulamentacdo das atividades de tratamento de
dados pessoais no Brasil trara maior seguran¢a ndo apenas para o mercado, mas
também aos individuos, consumidores e titulares dos dados pessoais.

31 CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de Big Data, embora apresente alguma variacdo quanto as suas
caracteristicas, ou os chamados “V’s”, encontra-se ja estruturado e apresenta
clareza para sua compreenséo. Verificou-se ainda similaridade da LGPD com o
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GDPR, demonstrando assim a compatibilidade da protecédo de dados pessoais no
Brasil com aquela ja existente na Comunidade Europeia. Como possivel ferramenta
para adequacao da exploracédo de Big Data em conformidade com a legislacao de
protecédo de dados pessoais, 0 emprego de mecanismos ou solugcdes durante todo
o ciclo de exploracdo dos dados coletados (privacy by design) e a aplicacdo de
medidas técnicas e organizacionais para assegurar que, em caso de defeito, essas
ferramentas sejam acionadas como padréo, visando evitar o vazamento de dados
(privacy by default), representam importantes medidas de compliance (VOIGT;
BUSSCHE, 2017)

Assim, neste cenario de intensa valorizagcdo e protecédo de dados pessoais,
a exploragdo de Big Data impde a necessidade de implementagcdo de medidas
técnicas para assegurar o compliance com as normas juridicas. Isso porque as
préprias caracteristicas inerentes ao Big Data, merecem atencao especial, no intuito
de evitar a aplicacdo das sancdes previstas em casos de incidentes envolvendo o
vazamento de dados ou pelo desrespeito aos dispositivos das normas de protecéo
de dados pessoais, tanto aqueles previstos no Regulamento Europeu (GDPR),
guanto aqueles previstos na norma nacional (Lei 13.709/2018)
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RESUMO: Este trabalhotem porobjetivo abordar
os crimes informaticos e as alteracdes trazidas
pela Lei n° 12.737/2012 - Carolina Dieckmann
e Lei n°® 12.965/2014 - Marco Civil da Internet e
analisar se de fato a legislacéo brasileira vem
coibindo a pratica dessas condutas criminosas.
Para sua realizacdo foi utilizada a pesquisa
bibliografica elaborada a partir de materiais
constituido

ja publicados, principalmente

de livros, artigos cientificos, monografias,
provenientes de bibliotecas convencionais
e virtuais disponiveis na plataforma google.
A rede mundial de computadores fomentou

e potencializou a globalizacdo da economia,
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inserindo a sociedade na era da informacéo,
tornando  possivel, em  segundos, a
comunicacédo entre pessoas de toda a parte
do mundo.O crescimento da internet obteve
um valor significativo e fez com que algumas
pessoas passassem a utiliza-la com fins ilicitos,
principalmente porque o ambiente virtual da
ao usuario uma sensacao de liberdade e
de anonimato, podendo oferecer um mundo
sem fronteiras para a pratica de crimes,que
atentam contra o principio maximo previsto na
Constituicdo Federal, a dignidade da pessoa
humana, exteriorizada, dentre outros direitos
pela intimidade e a privacidade. A legislacao
brasileira era extremamente omissa, pois
nao abarcava os crimes informaticos. Dessa
forma,visando regulamentar essas agdes foram
sancionadas as Leis Carolina Dieckmann e o
Marco Civil da Internet. Concluimos que nos
ultimos anos alcangamos resultados positivos,
entretanto, ainda necessitamos de adequacoes
em diversos aspectos para que haja a repressao
aos crimes informaticos, visto que os criminosos
possuem constante aperfeicoamento em seus
atos, faz se jus que os profissionais também se
aperfeicoem e possam acompanhar os avangos
tecnoldgicos.

PALAVRAS-CHAVE:

Internet.

Avanco tecnolégico.

Crime informaticos. Legislacédo
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brasileira.

TECHNOLOGICAL ADVANCEMENTE, INTERNET, COMPUTER CRIMES,
BRAZILIAN LEGISLATION

ABSTRACT: This paper aims to address the computer crimes and the changes brought
by Law No. 12.737 / 2012 - Carolina Dieckmann and Law No. 12.965 / 2014 - Marco
Civil Internet and analyze if indeed the Brazilian law has been curbing the practice
of these criminal conduct. For its realization, we used the bibliographic research
elaborated from already published materials, consisting mainly of books, scientific
articles, monographs, coming from conventional and virtual libraries available on the
google platform. The world wide web has fostered and enhanced the globalization
of the economy, bringing society into the information age, making it possible, within
seconds, to communicate with people from all over the world. The growth of the
internet has gained significant value and made Some people started using it for illicit
purposes, mainly because the virtual environment gives the user a sense of freedom
and anonymity, and can offer a world without borders for the practice of crimes, which
violate the maximum principle provided for in the Federal Constitution, the dignity of
the human person, externalized, among other rights by intimacy and privacy. Brazilian
legislation was extremely silent, as it did not cover computer crimes. Thus, in order to
regulate these actions, the Carolina Dieckmann Laws and the Internet Civil Framework
were sanctioned. We conclude that in recent years we have achieved positive results,
however, we still need adjustments in several aspects to suppress computer crimes,
since criminals have constant improvement in their actions, it is right that professionals
also improve and can follow the technological advances.

KEYWORDS: Technological advance. Internet. Computer crime. Brazilian legislation.

11 INTRODUCAO

Asociedade sofreu grandes transformacoes, principalmente, a partir de meados
do século passado, com o avanco da tecnologia, o surgimento dos computadores,
e, posteriormente com a internet, ampliando todas as formas de comunicacgéo.

A internet foi uma das melhores invencdes para a evolucédo da humanidade,
pois permitiu a conexao entre pessoas do mundo inteiro, inclusive em lugares mais
remotos do planeta. Assim, como trouxe inumeros beneficios para toda a sociedade,
tornando-se cada vez mais eficiente e mais veloz, também passou a ser utilizada
por criminosos para a pratica de condutas ilicitas no ambiente virtual, invasao de
contas, fraudes, propagacao de virus, entre tantos outros delitos.

E cada vez maior o nimero de computadores e aparelhos celulares vendidos
mundialmente e com isso consequentemente cresce o numero de crimes cometidos
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por esse meio tecnologico. A maior parte da populacdo n&o tem o conhecimento
necessario sobre os crimes informaticos e se tornam facilmente alvo desses delitos,
devido aos riscos que a rede oferece.

Com o surgimento de novas praticas ilicitas, tendo em visto uma sociedade
cada vez mais informatizada, € necessario que o Direito Penal Brasileiro e as
Legislacbes Especiais evoluam e se adequem as novas praticas delituosas,
atualizando os tipos penais ja definidos na lei e aplicando punicdes adequadas, a
fim de garantir a promogé&o da paz social e 0 bem-estar da populacéo.

O objetivo do presente trabalho € analisar a eficacia do ordenamento juridico
patrio com énfase nas Leis n. °12.737/12 - Lei Carolina Dieckmann e Lei 12.965/2014
- Marco Civil da Internet, demonstrando se as legislacdes existentes estéo de fato
coibindo as violagbes causadas aos bens juridicos e combatendo a impunidade dos
criminosos.

Afere-se que este estudo é de significativa relevancia para a comunidade
académica, pois se pretende, sem que se esgote o assunto, dar uma contribuicéo
para a situacado alarmante da invasdo de nossa privacidade, ainda que de forma
virtual.

2| SURGIMENTO DA INTERNET

O ponto chave para evolugcédo da tecnologia foi a criacdo da Internet, que
possibilitou o acesso simultaneo de milhares de pessoas a informagdes em qualquer
parte do mundo, bem como a transferéncia de dados, e-mail, compartilhamento de
fotos, videos, musica em tempo real.

Com efeito, para Marcel Leonardi (2012, p. 149), o termo internet significa:

Qualquer conjunto de redes de computadores ligados entre si por roteadores e
gateways, como por exemplo, aquela de ambito mundial, descentralizada e de
acesso publico, cujos principais servigos oferecidos sdo o correio eletrénico, o
chat e a web, e que é constituida por um conjunto de rede de computadores
interconectados por roteadores que utilizam o protocolo de transmisséo.

A internet se constitui de uma rede internacional de computadores conectados
entre si. Considerada um meio de comunicagao que possibilita a troca de informacdes
de qualquer natureza, em escala global, com um nivel de interatividade jamais visto.

Feitas as consideragbes acima sobre a conceituacdo, importante destacar
como a Internet foi criada. De acordo com Dias (2014) a histéria da internet teve
inicio em 1957, quando o presidente dos Estados Unidos (EUA), criou a Agéncia
de Investigacdo de Projetos Avancados (ARPA) para obter um sistema de defesa
seguro e que promovesse o desenvolvimento tecnoldgico do pais. Em 1969, a
referida agéncia desenvolveu a ARPANET, durante o periodo da Guerra Fria, com
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0 objetivo de conectar os departamentos de pesquisa e suas bases militares. As
informacdes eram distribuidas por meio de cabos subterraneos interligados entre si,
sem um comando central de informacgdes.

Sobre o0 assunto complementa Dias (2014), que a intengéo era criar uma rede
independente de um ndcleo central e que pudesse atender as demandas da Forga
Aérea Americana. Isto é, uma rede descentralizada e que n&o apresentasse riscos
de ter informacgdes perdidas em razdo de um eventual ataque nuclear.

A histéria da internet no Brasil surgiu na década de 60, contudo demorou
para que a populacdo brasileira tivesse acesso a esse meio de comunicagao.
Portanto, no pais, a internet sé passou a ter grande procura a partir da década de
90, entretanto era utilizada, tdo-somente para fins de pesquisa nas universidades
brasileiras (ASSIS, 2016).

Entretanto, o Ministério das Comunicacdes e da Ciéncia e Tecnologia s6
autorizou a Embratel a comercializar a internet para a populacdo em meados de
1994. Mas, ja em 1995 o Ministério das Telecomunicagdes em conjunto com o
Ministério da Ciéncia e Tecnologia, comecou atividades voltadas a incluséao digital
da populacgao brasileira (FIORILLO; CONTE, 2013).

Por consequéncia desse significante crescimento, a internet ja se encontra
presente em todos os lugares como em bares, escolas, pragas, parques, enfim em
espacos onde se tem aglomeracédo de pessoas a internet se encontra presente.
Outro importante advento foi a criacédo das redes sociais (Facebook, Instagram, bem
como o aplicativo de celular WhatsApp) utilizadas como meios de comunicacao e
interacao entre pessoas, principalmente as que se encontram fisicamente distantes.

O crescente numero de pessoas conectadas a internet, fez com que a
sociedade passasse a depender da eficiéncia e seguranca da chamada tecnologia
da informacéo, estando presentes em todos os tipos de relagbes, sejam elas
pessoais, profissionais, comerciais, empresariais, etc (CRESPO, 2011).

Nesse sentido, leciona Malaquias (2013, p. 41):

O surgimento acelerado de provedores de acessos (internet servisse provider)
e portais de servigos online contribuiu para esse extraordinario crescimento.
A internet passou a ser utilizada por varios segmentos sociais, inclusive com
o discurso populista de alguns governantes prometendo inclusdo digital aos

cidadaos hipossuficientes.
Segundo levantamento realizado pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica) “no ano de 2016, a internet estava presente em 63,6% dos lares e em
94,8% deles havia celulares sendo usados para se conectar a rede” (Daniel Silveira,
2017, online). Isto posto, percebemos que os celulares séo os principais responsaveis
pela expansao ao acesso a internet nos estados brasileiros. Ressai, ainda, que “a regiao
Centro-Oeste do pais foi a que apresentou 0 maior numero de celulares. No Centro-Oeste, o
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aparelho mével estava presente em 96,9% dos domicilios” (Daniel Silveira, 2017, online).

Embora a internet tenha trazido muitos beneficios para a sociedade em todos
0os aspectos, ela também permitiu o nascimento de condutas ilicitas, que séao
praticadas através da crescente evolucéo da rede mundial de computadores. Pelos
ensinamentos de Dias (2014, p. 11) “a facilidade de acesso a internet permitiu nao
somente a interconexao entre pessoas do mundo todo, mas também o surgimento
de aspectos negativos, novos riscos representados por praticas ilicitas”.

Continua Malaquias (2013, p. 52):

Diante dessa nova realidade globalizada, as comunidades do mundo inteiro
comecaram a desenvolver suas acdes no denominado espaco cibernético,
também conhecido como ciberespaco, sendo que, inevitavelmente, migraram
para esse ambiente todo tipo de individuo, inclusive os criminosos do mundo
virtual.

Com todas essas mudancgas, surgiram o0s primeiros crimes de informatica,
gue na maioria das vezes sao praticados por especialistas da area de informatica,
denominado, principalmente de hackers’, que agiam principalmente nos sistemas
de seguranca de empresas e instituicbes bancarias e financeiras.

Nesse contexto, explana Sandro D’Amaro Nogueira (2009, p.36), “o rol dos
crimes cometidos por meio eletronico € extenso”, podemos citar os crimes contra
honra, violacdo de dados, divulgar informacdes privadas, fraudes com cartdes de
crédito, pornografia infantil, entre muitos outros.

3 | CRIMES INFORMATICOS

Os computadores e, posteriormente, a internet, sdo grandes inovag¢des do
século XX, e foram sendo aperfeicoados no decorrer dos anos, para facilitar a
vida dos seres humanos, tomando cada vez mais espago, armazenando as mais
variadas espécies de dados, facilitando a vida em sociedade.

Em decorréncia dos avancos tecnologicos a internet se tornou o principal
meio de comunicagéo, gerando novas interagdes sociais na vida das pessoas que
a utilizam. Junto com a expanséo da internet surgiu um consideravel crescimento
de criminosos especializados na linguagem da informatica, esses delitos séo
conhecidos como crimes cibernéticos.

Convém mencionar, que doutrinariamente, ndo existe uma consonéncia sobre
as conceituacdes e nomenclaturas utilizadas para os crimes cibernéticos, portanto
podemos vislumbrar diferentes terminologias. “Em consequéncia disso, podemos
caracteriza-lo como: “crimes digitais”, “cibernéticos”, “de computador’ ou “de

informatica”, “crimes de Internet” ou “virtuais”, entre outros” (CRESPO, 2011, p. 47).

1. Dicionario Informal conceitua Hackers como: Pessoa com grande conhecimento de informatica, e segurancga de
redes, que invadem computadores sem a intencéo de depredar ou roubar.
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A vista disso, assevera Patricia Santos da Silva, (2015, p.39).:

[...Jgue ndo ha uma nomenclatura sedimentada pelos doutrinadores acerca do
conceito de crime cibernético. De uma forma ou de outra o que muda € s6 0 nome
atribuido a esses crimes, posto que devem ser observados o0 uso de dispositivos
informaticos, a rede de transmissdo de dados para delinquir, o bem juridico
lesado, e ainda deve a conduta ser tipica, antijuridica e culpavel .

Tendo em vista o que foi mencionado, Albuquerque (2006, p. 40) afirma que “a
tentativa de conceituar os crimes cibernéticos apresentara sempre desvantagens,
pois é dificil a criagdo de um conceito que abrangera a definicdo necessaria”.

Na visdo de Augusto Rossini (2004, p. 110), delito informatico é definido como

sendo:

[...] aguela conduta tipica e ilicita, constitutiva de crime ou contravencéo, dolosa
ou culposa, comissiva ou omissiva, praticada por pessoa fisica ou juridica, com
0 uso da informéatica, em ambiente de rede ou fora dele, e que ofenda, direta ou
indiretamente, a seguranca informatica, que tem por elementos a integridade, a
disponibilidade e a confidencialidade.

Posto isto, sob a perspectiva desse autor os “crimes informaticos sao todas
aquelas condutas ilicitas suscetiveis de ser sancionadas pelo direito penal, que
fazem uso indevido de qualquer meio informatico” (p. 105 e 106).

De maneira objetiva, s&o condutas ilicitas que se efetivam através da utilizagao
de dispositivos informaticos que podem ou nao estar conectados a rede, sdo delitos
criminosos contra de banco de dados, equipamentos tecnoldgicos, entre outros.

O sistema de informatica € uma nova ferramenta para a pratica dos crimes,

como disciplina Ferreira (2011, p. 208):

O computador ou sistema de informatica € um instrumento como tantos outros,
armas de fogo, explosivos, utilizados por criminosos para facilitar o cometimento
de um delito. Cabe ao Estado tutelar as novas modalidades e lesbes aos diversos
bens e interesses que surgiram com a crescente informatizacdo das atividades
individuais e coletivas desenvolvidas na sociedade. Essa informatizag&o colocou
novos instrumentos nas maos dos criminosos e propiciou a formacdo de uma
criminalidade especifica da informatica cujo alcance ainda nao foi corretamente
avaliado.
Esta em constante ascensdo a pratica dos crimes virtuais, principalmente,
ante a falsa sensacdo de impunidade, muitos entendem que a rede mundial de
computadores é um ambiente desprovido de leis, normas e regulamentos. Entretanto,

hoje essa néo é a realidade conforme veremos com mais detalhes.

41 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS VIOLADOS PELOS CRIMES INFORMATICOS

A lei soberana do ordenamento juridico brasileiro é a Constituicdo Federal,
que protege os seres humanos contra abusos e violagbes. Em seu escopo abarca

os direitos fundamentais com o objetivo de construir um Estado Democratico de
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Direito, propiciando o bem-estar e a harmonia social.

Segundo disposto no artigo 5°, inciso X da CF “sao inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (BRASIL, 1988).

De acordo com Nucci (2015, p. 74), “os direitos fundamentais sdo os mais
absolutos, intocaveis e inviolaveis direitos do homem, voltados para o bem comum
mediante a vivéncia harmoénica, solidaria, regrada e disciplinada de uma sociedade
democratica e pluralista”.

Toda essa tecnologia existente e 0 modo de usa-la tdo rapidamente fez com que
aparecessem mentes capazes de invadir os dispositivos informaticos alheios, como
a obstrucao de servicos telematicos, falsificacdo de cartbes, espionagem, repasse
de informacgdes confidencias, entre outras condutas que violam expressamente os
direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal.

4.1 Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é o escopo principal de protecdo dos
direitos fundamentais, tanto € que a Carta Magna brasileira a estatuiu como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, ex vi artigo 1°, inciso lll, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — CF/88.

E clarividente que todos os demais direitos fundamentais assegurados ao ser
humano decorrem da concepc¢ao de dignidade da pessoa humana, que segundo
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery,(2006, p, 118). in litteris:

A dignidade da pessoa humana é principio central do sistema juridico, sendo
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira
todo o ordenamento constitucional vigente em nosso pais e que traduz, de
modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nés, a ordem
republicana e democrética consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo.
Dessume-se do entendimento dos reportados autores que a dignidade da
pessoa humana € principio central do sistema juridico que deve servir de norte
para aplicacéo e interpretacdo das normas e dos demais direitos fundamentais

protegidos pelo ordenamento juridico brasileiro.

4.2 Direito a intimidade

O termo intimidade, por sua vez, deriva do latim intimus e tem sentido de
interior, intimo, oculto, do que esta nas entranhas. Como descrito por Alexandre de
Moraes (2007, p. 159), “o conceito constitucional de intimidade se relaciona com as
relacdes subjetivas e de trato intimo da pessoa humana, suas relagdes familiares e
de amizade”.

A intimidade para José Afonso Silva (p. 204) é:
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[...] algo a mais do que a privacidade. Ela caracteriza-se por aquele espaco,
considerado pela pessoa como impenetravel, intransponivel, indevassavel e
que, portanto, diz respeito Unica e exclusivamente a pessoa. Pode-se citar como
exemplo as recordacdes pessoais, memoarias e diarios dentre outras coisas. Este
espaco seria de tamanha importancia que a pessoa ndo desejaria partilhar com
ninguém. S&o os segredos, as particularidades, as expectativas, enfim, seria o
que vamos chamar de “lugar sagrado” que cada pessoa possui.

Frisa-se, oportunamente, que o direito a intimidade ¢é irrenunciavel,
intransmissivel, indisponivel, imprescritivel e impenhoravel, nao sujeito a
desapropriacao devido a sua condi¢do de direito fundamental.

Aintimidade apresenta, como garantias individuais contra qualquer invasao ou
tentativa de invaséo por parte de terceiros ndo autorizados, dessa forma, percebe-
se que o direito a intimidade confere ao individuo poder para controlar a circulagcéo
de suas informacgoes.

4.3 Direito a vida privada

A protecédo da privacidade é frequentemente vista como uma forma de tracar
linhas de quanto a sociedade pode se intrometer nos assuntos pessoais.Vivemos
no mundo dos mecanismos de busca na internet, onde informa¢des sobre qualquer
coisa e qualquer um podem ser obtidas em menos de um segundo.

Verifica-se, portanto, que a vida privada distingue-se da vida intima, ou seja,
aquilo que a pessoa pensa, sente e deseja refere-se a sua intimidade; ja os seus
habitos, modo de viver, de se comportar, seus amigos, seus relacionamentos
profissionais e, igualmente, aquilo que o sujeito possui, tém pertinéncia com a sua
vida privada.

Portanto, a vida privada do individuo néo pode ser arbitrariamente exposta,
visto que sao aspectos da vida particular do ser humano. O individuo que tem sua
privacidade violada pode recorrer ao judiciario, o qual podera impedir que a infracao
ocorra ou mesmo fazer cessar o ato contrario a norma.

4.4 Direito a honra

A honra é o conjunto de atributos que caracterizam a dignidade da pessoa, €
um direito de se resguardar as qualidades inerentes ao individuo.

Sobre o0 assunto Canotilho (2013, p. 284) expde “conceitua-se direito a honra
aquele que tem toda pessoa a ser respeitada perante si mesma e perante os outros”.

Analisando, se refere a reputacao do individuo diante do meio social, quando
divulgados fotos de foro intimo, sem autorizacdo, violamos sua honra objetiva,
denegrindo sua reputacdo no meio em que convive.

Por derradeiro, por mais que uma conduta, nédo esteja de acordo com os
preceitos morais de uma sociedade, ndo ha que a desconsiderar, nem gerar ofensas
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a sua honra, pois agindo dessa forma sua reputacédo pode ser afetada, gerando,
portanto, uma violagéao.

4.5 Direito a imagem

Infere este dispositivo sobre a protecdo da imagem contra eventuais delitos,
impede a captacao e difusdo da imagem sem consentimento, o direito a imagem é
intrinseco a cada individuo.

Quanto ao direito a imagem Canotilho (2013, p. 283) traz a seguinte definicao:

A imagem de uma pessoa se compde de seu traco fisico, de suas fei¢cbes, de sua
aparéncia in natura ou representada grafica, plastica ou fotograficamente. Nesse
sentido, poder-se-ia falar em um direito a uma certa aparéncia e representacao;
ou um controle do signo fisico distintivo, em todas as suas etapas, inclusive de
sua captacédo e reproducédo. Sob esse angulo, seria mera faculdade do direito a
identidade pessoal.

E de grande importancia que seja reconhecida a inviolabilidade da imagem
da pessoa, uma vez que tal direito € personalissimo, ou seja, somente pode ser
exercido, comercializado ou protegido pelo seu titular. Este direito esta previsto no
art. 5°, incisos V e X da CF/88.

Com a exposicdo de uma imagem de foro intimo e particular, as vitimas
podem sofrer enormes prejuizos em decorréncia das acdes criminosas. Dessa
forma, € essencial o respeito da inviolabilidade a privacidade das pessoas, pois sao
interesses particulares e pessoais de cada individuo.

4.6 Direito a informacao

Estabelece a Constituicdo, em seu art. 5°, XIV, que “é assegurado a todos
0 acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao
exercicio profissional” (BRASIL, 1988).

Nesse interim, o direito a informacéao, ndo podera sofrer restricdes, desde que
respeitem os limites dos direitos da personalidade. Marcelo Alexandrino e Vicente
Paulo (2015, p. 134) pontuam que a aludida liberdade “deve compreendida em
harmonia com os demais direitos fundamentais, em especial a inviolabilidade da
honra, da vida privada, a imagem e o sigilo das comunica¢des, maxime de dados,
sob pena de se incidir na responsabilizacao civil (material e moral) e penal”.

Conforme exposto acima, infere-se que o direito de acesso a informacgao
nao & absoluto, assim como ocorre com todos os demais direitos. Se refere, tao
somente, as informacdes de interesse publico ou geral, ndo incumbindo a ele tratar
de informacdes que digam respeito a intimidade e a vida privada do individuo, as
quais sdo objeto de protecao constitucional expressa.
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4.7 Liberdade de expressao

A esse respeito da liberdade de expressao, podemos compreender que todos
sao livres para manifestar seus pensamentos e opinides sobre tudo que se passa no
mundo e em sua realidade. A Carta Magna em seu art. 5°, inciso |V preconiza que “é
livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato” (BRASIL, 1988).
Pois bem, a todos é garantida a liberdade de pensamento, contudo o anonimato
€ vedado, como uma forma de controle para que nenhum individuo ultrapasse os
limites do bom senso e dos proprios principios constitucionais.

Salienta Alexandre de Moraes (2006, p. 131), a liberdade de expressao deve
ser exercida com responsabilidade e o seu desvirtuamento para o “cometimento
de fatos ilicitos, civil ou penalmente, possibilitara aos prejudicados plena e integral
indenizac&o por danos materiais e morais, além do efetivo direito de resposta”.

Logo, é um direito previsto constitucionalmente, o qual protege a liberdade de
expressao, contudo devem existir limites. Incumbe a cada individuo ndo extrapolar
as garantias alheias, a partir do momento que a opinido de uma pessoa ofende a

um terceiro, a este cabe o ressarcimento em relagdo ao dano causado.

51 A LEGISLACAO BRASILEIRA VIGENTE

A tecnologia cresceu na sociedade de modo vertiginoso e o ordenamento
juridico existente ndo era mais suficiente para coibir e punir a pratica dos ilicitos
realizados no mundo virtual.

Durante muito tempo houve grande impunidade por falta de legislagéo
especifica e, nem todos os crimes se enquadravam na legislagao vigente. Portanto,
somente era possivel a puni¢cdo dos crimes que se adequassem ao tipo penal.

Com a necessidade de prevenir e punir a pratica criminosa pela internet foram

sancionadas algumas leis especificas, como & o caso das leis tratadas a seguir.

5.1 Consideracdes sobre a Lei 12.965/2014 - Marco Civil da Internet

O Marco Civil da inicio a uma nova era do Direito Digital que, até entao, era
obrigado a se valer da legislacéo vigente, para encobrir as lacunas legislativas. A
auséncia de regulamentacdo quanto o uso da Internet gerava muita inseguranca
juridica.

Ressai que, foi considerado a Constituicao da Internet, pois estabelece regras
e conceitos basicos da rede, onde se apoiarao projetos e leis futuras sobre o mundo
digital. O texto indica a liberdade de expresséo, a protecdo da privacidade e o
estabelecimento da neutralidade da rede como principios basicos da internet, além
de definir os atores e quais responsabilidades de cada um no ambiente online.
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Filho (2015) leciona que esse recente dispositivo regulador consiste em uma
codificacao de fundamentos, principios, objetivos, deveres e direitos dos usuérios e
provedores da rede de computadores no Brasil; bem como dispde sobre as normas
de carater processual para a protecao de tais direitos e cumprimento dos deveres.

Em apertada sintese, a Lei n° 12.965/14 se divide em cinco capitulos:
disposi¢cdes preliminares, dos direitos e garantias dos usuarios, da provisdo de
conexao e de aplicacbes de internet, da atuacdo do poder publico e disposicdes
finais.

O primeiro capitulo da lei trata dos fundamentos e principios do uso da Rede
no Brasil. Estabelece os fundamentos, e pressupostos para utilizacédo da internet,
definindo-os em liberdade de expresséao, os direitos humanos e a cidadania, a livre
iniciativa e a defesa do consumidor (BRASIL, 2014).

O segundo capitulo da referida lei, determina como direito e garantia do usuério
a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, do sigilo do fluxo de informacdes
e comunicagdes, a manutencdo da qualidade de conexao contratada, a clareza de
informacgdes e clausulas nos contratos de prestacdes de servigos e politicas de uso
da web, conforme disposto no art. 7°. E consideram nulas quaisquer clausulas que
ofendam esses direitos, consoante art. 8°, Paragrafo Unico (BRASIL, 2014).

No terceiro capitulo, o legislador disciplina sobre a “Neutralidade da Rede”, um
dos temas mais polemizados pelos estudiosos da lei. O art. 9° proibe os provedores
de cobrar precos diferenciados por tipos de utilizacado da rede (BRASIL, 2014).

Nesse contexto, Sperandio (2015, online), asseveraque a Lei 12.695/2014 nega
gue usuarios diferentes possuam necessidades e desejos diferentes. A neutralidade
da rede proibe empresas de oferecerem planos diferenciados de acordo com a
necessidade personalizada do consumidor, tornando seus servigos mais restritos e
menos atraentes.

O quarto capitulo institui diretrizes para a atuacado da Administracédo Publica
(Uniao, Estados, Distrito Federal e municipios) no desenvolvimento da Internet no
Brasil (art. 24). De modo que estabelece mecanismos de governancga eletrénica
transparente, que permitam a participacao do cidadao (BRASIL, 2014).

Conclui Panseani (2013) que infelizmente, nenhuma dessas perguntas
estruturais, que a legislacéo poderia construir, foi enfrentada. O Marco Civil, mesmo
quando fala em principios, ndo conseguiu construir sentidos e valores em suas
normas, pois desprovidas de perguntas necessarias a se pensar uma sociedade
virtual mais justa e igualitaria e que implemente novas cidadanias e negocios.

5.2 Analise da Lei 12.737/2012 - Lei Carolina Dieckmann

A Lei n.° 12.735/2012 foi sancionada pela ex-presidente Dilma Rousseff com
a finalidade de diminuir as lacunas existentes, assim como evitar a impunidade dos
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delitos.

Segundo Auriney Brito (2013), o diploma legal configurou um marco na histéria
da legislacao brasileira, visto o consideravel avango na criminalidade virtual.

Corroborando, Tulio Vianna (2013) aduziu que a criagdo da Lei 12.737,
conhecida como “Lei Carolina Dieckmann”, trouxe ao ordenamento juridico a
tipificacdo criminal de delitos informaticos, alterando o Codigo Penal Brasileiro ao
acrescentar os artigos 154-A e 154-B, criando o tipo penal “invasao de dispositivo
informatico”. Foram realizadas modificacbes nos artigos 266 e 298, ambos do CP,
para tipificar a “interrupcdo ou perturbacdo de servico informatico, telematico ou
de informacéo de utilidade publica” e a falsificacédo de cartdes de débito e crédito,
respectivamente.

Conforme ressaltado alhures, a preocupacéo em proteger a vida pessoal do
usuario da internet, as informacdes guardadas em dados privados do internauta
e, consequentemente, em garantir a tutela do direito a privacidade e a intimidade,
fez o ordenamento juridico tipificar penalmente a conduta de invadir dispositivo
informatico alheio.

Independentemente das criticas tecidas ao referenciado diploma legal, é fato
que a Lein. 12.737/2012, promoveu alteragcado no Codigo Penal brasileiro, inserindo
o delito denominando de “crimes informaticos”.

Com efeito, importante trazer o referido artigo do diploma legal, in verbis:

Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou n&o a rede de
computadores, mediante violag&o indevida de mecanismo de seguranga e com
o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informac6es sem autorizagdo
expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter
vantagem ilicita:

Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

§ 1° Na mesma pena incorre quem produz, oferece, distribui, vende ou difunde
dispositivo ou programa de computador com o intuito de permitir a préatica da
conduta definida no caput.

§ 2° Aumenta-se a pena de um sexto a um terco se da invasao resulta prejuizo
econdmico.

§ 3° Se da invasao resultar a obtencao de contetdo de comunicacdes eletrénicas
privadas, segredos comerciais ou industriais, informacdes sigilosas, assim
definidas em lei, ou o controle remoto ndo autorizado do dispositivo invadido:

Pena - reclusado, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a conduta néo
constitui crime mais grave.

§ 4° Na hipodtese do § 3° aumenta-se a pena de um a dois tercos se houver
divulgacéo, comercializacdo ou transmisséo a terceiro, a qualquer titulo, dos
dados ou informacdes obtidos.
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§ 5°Aumenta-se a pena de um terco a metade se o crime for praticado contra:
| - Presidente da Republica, governadores e prefeitos;
Il - Presidente do Supremo Tribunal Federal,

[Il - Presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Assembleia
Legislativa de Estado, da Camara Legislativa do Distrito Federal ou de Camara
Municipal; ou;

IV - dirigente maximo da administracdo direta e indireta federal, estadual,
municipal ou do Distrito Federal.”

Art. 154-B. Nos crimes definidos no art. 154-A, somente se procede mediante
representacdo, salvo se o crime é cometido contra a administracdo publica
direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, Estados, Distrito Federal ou
Municipios ou contra empresas concessionarias de servicos publicos. (BRASIL,
2012)

No que tange a acédo nucleo dos artigos, Capez (2013. p. 346) elucida que “o
nucleo central da conduta tipica consubstancia-se no verbo “invadir”, isto &, ingressar
virtualmente, sem autorizagdo expressa ou tacita do titular do dispositivo.” Nesse
interim, é necessario auséncia de autorizacéo do proprietario do dispositivo, caso
contrario ndao ha que se falar em invasao quando o acesso é mediante concordancia/
consentimento do titular do dispositivo.

Quanto ao objeto material sobre o qual recai a agao criminosa, o doutrinador
supra explana que “O crime consiste em invadir dispositivo informatico alheio
(o equipamento hardware) utilizado para rodar programas (softwares), ou ser
conectado a outros equipamentos. Exemplos: computador, tablet, smartphone,
memoria externa (HD externo), entre outros” (CAPEZ, 2013, p. 346).

Ademais, Capez (2013, p. 346). esclarece que a invasao deve ser indevida
com transgressdes aos mecanismos de seguranca posto pelo usuario, por exemplo
antivirus?, senha para acesso pessoal®, firewall* etc. “O crime em tela exige também
a finalidade especial do agente de buscar a obtencéo, a adulteracéo ou a destruicéao
de dados ou informagdes. Sem este fim especial, o delito ndo se aperfeicoa” (Ibidem,
p. 346).

Contudo, embora a famosa lei, tenha sido um enorme avanco para 0O
ordenamento juridico patrio é necessaria uma abordagem maior sobre o tema.

Léren Pinto Ferreira (2007) discorre no sentido da necessidade de uma lei
especifica, com previsdao dos crimes informaticos ou da reformulacdo das leis
existentes. Ademais, o autor destaca a urgéncia de um mecanismo capaz e eficiente

2. Dicionério online descreve como: programa usado para detectar e eliminar os virus de um computador, impedin-
do a instalagéo de programas danosos e eliminando os que prejudicam o seu bom funcionamento.

3.Infopédia dicionarios define como sequéncia de caracteres que permite 0 acesso a um conjunto de operacoes
num sistema de computadores ou em equipamentos computadorizados

4. Dicionario online delineia como sistema de seguranca ou mecanismo desenvolvido para evitar que, através da
Internet, hackers ou programas de conteido duvidoso tenham acesso a um computador pessoal
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qgue garanta a identificacdo do autor de praticas delituosas, além de proteger os
usuarios, garantindo lhes preservagdo de seus dados e uma maior seguranca.

Muitas sdo as lacunas existentes na Lei Carolina Dieckmann, ocorre que no
momento de sua criacdo o legislador pressupunha estar “solucionando” todos os
problemas quanto a matéria, entretanto isso néo ocorreu e surgindo posteriormente
brechas na lei. Podemos citar alguns questionamentos que nao possuem resposta
na legislacdo, bem como se serdo consideradas circunstancias para o delito. Os
usuarios que nao utilizam mecanismos de seguranga, como senhas, ndo estarao
protegidos pela norma? O termo “dispositivo informéatico” empregado no artigo 154-
A abarcara apenas dispositivos de hardware como notebooks, celulares e tablets ou,
também, sera aplicado pelos servicos de internet, como contas em redes sociais,
e-mails entre outros. A conduta ilicita praticada pelo agente, somente sera tipificada
se empregadas contra o computador? E nos casos em que o computador é o meio
utilizado para a ocorréncia de algum ilicito penal?

Por derradeiro, o que se conclui é que o direito tem a fungcéo de acompanhar
e organizar a sociedade, mantendo sua funcionalidade. Entretanto, a sociedade
vem evoluindo constantemente, assim como o campo cibernético. Nesse
diapaséo, observamos a incapacidade do Estado de normativamente lidar com as
transformacdes que vem ocorrendo, por mais que atualize e busque acompanhar a
crescente evolugao da sociedade moderna, o direito parece sempre estar um passo
atras.

6 | CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade esta em constante transformacado, cada geracdo passa a se
relacionar de forma distinta e o crescente avanco tecnologico tem grande influéncia
nessas mudancas. O resultado é um mundo cada vez mais rapido, em que 0s
meios de comunicacao e informacao estdo inseridos no cotidiano das pessoas,
possibilitando acdes que antes eram inimaginaveis.

Neste contexto, consoante o todo exposto, verifica-se que a Lei n. 12.737 -
Carolina Dieckmann teve o condao de introduzir no diploma penal a tipificacdo do
delito de invaséao de dispositivos informaticos, tutelando a intimidade e a privacidade
da pessoa humana, porém nao de fato suficientes, uma vez que somente alterou
dispositivos que ndo eram previstos na época de elaboracéo do Codigo Penal.

Consoanteavencado alhures, aimpunidade e a demora da justica em solucionar
0s casos fazem com que 0s criminosos se sintam a vontade em praticar taisdelitos,
ficando as vitimas vulneraveis e sem uma solugcédo para os casos. A Lei Carolina
Dieckmann foi um enorme avanco dado pelo direito penal brasileiro, porém, a
sociedade necessita de normas mais rigidas e eficazes.
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No que tange ao Marco Civil da Internet, este adveio e disciplinou como deve
ser o0 uso da Internet no Brasil , bem como ressaltou que a liberdade de expresséao,
neutralidade e privacidade é garantia dos usuarios e provedores deste meio de
comunicacao.

Por fim, podemos concluir que nos ultimos anos alcangcamos resultados
positivos, entretanto, ainda necessitamos de adequacgcdes em diversos aspectos
para que haja a repressao aos crimes informaticos, visto que 0s criminosos possuem
constante aperfeicoamento em seus atos, faz se jus que os profissionais também se
aperfeicoem e possam acompanhar os avancgos tecnologicos.
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RESUMO: A internet se tornou uma ferramenta
indispensavel para a vida moderna, possuindo
diversas aplicacbes, uma delas relacionada
aos objetos inteligentes e a internet das
coisas, servindo como grandes facilitadores
do cotidiano. Porém sua utilizagdo vem com
um risco a privacidade dos usuarios pois a
capacidade da internet das coisas de coletar,
transferir, armazenar e interpretar dados é
enorme. Para tanto no Brasil esta em vigéncia a
lei 12.965/2014, que foi criada com o intuito de
regulamentar as relagbes na rede, entretanto
pouco modificou o tratamento juridico que vinha
sendo adotado. Atualmente encontra-se em
discussao o projeto de lei 3514/2015 que visa
atualizar o cédigo de defesa do consumidor
e prevé regulacbes quanto ao tratamento de
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USUARIOS

dados pessoais. A importante questao que
se apresenta refere-se a lacuna legislativa
produzida pelo avanco da tecnologia, pois 0s
eventuais problemas juridicos decorrentes da
internet das coisas nao sao contemplados no
Marco Civil da Internet e tampouco aparecem
previstas no projeto de lei, revelando a
importancia em se discutir tal tema.

PALAVRAS-CHAVE:

Internet das Coisas, Dados Pessoais.

Regulamentacéo,

INTERNET OF THINGS AND USER PRIVACY

ABSTRACT: The
indispensable tool for modern life, with several

internet has become an

applications, one of those is related to the
internet of things and intelligent objects, great
facilitators of everyday life. However, its use
comes with a risk to users’ privacy as the ability
of internet of things to collect, transfer, store
and interpret data is enormous. Therefore,
there is in Brazil, the Law 12.965 / 2014, which
was created with the purpose of regulating the
relationship in the network, although the legal
treatment that was being adopted only suffered
minor changes. Currently, there is under
discussion the law project 3514/2015 that aims
at updating the consumer protection code and

provides regulations regarding the processing
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of personal data. The important question that arises is concerned the legislative gap
built by the advance of technology, as the possible legal problems resulting from the
internet of things are neither covered by the Civil Landmark nor envisaged in the project,
revealing the importance of discussing such topic.

KEYWORDS: Regulation, Internet of Things, Personal Data.

11 INTRODUCAO

Ainternet se tornou uma ferramenta indispensavel para a vida contemporéanea,
pois praticamente todas as atividades do cotidiano possuem uma dependéncia
direta ou indireta deste meio de comunicacéo.

As possibilidades de aplicacdo da internet sdo inUmeras, porém a maioria
das suas aplicagcdes, para que ocorram, envolvem algum tipo de dado pessoal. A
protecéo desses dados é extremamente importante, especialmente porque o direito
a privacidade que esta devidamente positivado na Constituicdo Federal Brasileira
de 1988 em seu artigo 5° inciso X.

Para tanto o direito a privacidade deve ser protegido, ja que a importéncia
deste direito no mundo conectado pela internet das coisas é tamanha em vista da
sutileza que este novo conceito de internet permite coletar, armazenar e analisar
dados pessoais.

Segundo Fabiano (2017, p.201) a internet das coisas € um fendmeno fundado
na rede de objetos inteligentes. Em resumo a internet das coisas € a maneira no
qual objetos inteligentes se comunicam, coletam, partilham e analisam informacdes
entre si.

O conceito de internet das coisas esta cada vez mais presente na sociedade
e 0 numero de objetos inteligentes é crescente, além do seu acesso cada vez mais
popular. Os objetos inteligentes, segundo Vasseur e Dunkels (2010) sdo aqueles
que possuem sensores, microprocessadores, Sistema de comunicacdo e uma
fonte de energia e essa combinacédo possibilita ao objeto interagir com o mundo
fisico, capturando dados e os transformando em informacgdes, além de possuirem a
capacidade de se comunicar com outros objetos inteligentes.

Sendo assim sao grandes facilitadores do cotidiano, mas para ter acesso a tal
objeto deve-se concordar com 0s termos de uso, ou seja, abrir mao da privacidade
pelo conforto. Ao aderir aos termos de uso se concorda em permitir que o objeto
colete, armazene e transfira informacdes. Neste sistema, o destino das informacdes
€ o0 ponto chave, pois as empresas que fornecem os servigos elencados ao objeto
inteligente necessitam de um sistema de seguranca sofisticado para evitar o mau
uso e furto das informacgdes de seus usuarios.

A questao fundamental € o conteudo que envolve este processo que podem ir
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da localizacdo em tempo real do usuario até habitos alimentares. A combinacéo das
informacdes coletadas é suficiente para criar um perfil completo do individuo sem
qgue ele saiba, o que envolve informacdes sobre questdes de saude, seguranca,
privacidade, trabalho, etc.

Tendo em vista a quantidade de dados que envolvem o fenémeno internet das
coisas € necessaria uma lei que forneca seguranca juridica para os usuarios. Tal
necessidade se deve ao fato de o Marco Civil da Internet ndo contemplar a coleta
de dados por meio de dispositivos inteligentes, ja que criado visando a rede mundial
de computadores. Como é possivel perceber de sua leitura, o conceito acerca da
internet das coisas nem é citado nas diretrizes da lei.

Desta forma o Marco Civil da internet € o principio para a regulacao da internet
das coisas, que em seu artigo sétimo inciso VII:

Art.7° O Acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, € ao usuario
s&o assegurados os seguintes direitos: [...] VIl — ndo fornecimento a terceiros de
seus dados pessoais, inclusive registros de conexéo, e de acesso a aplicacdes
de internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou nas
hipoteses previstas em lei[...]

O Marco Civil da Internet discorre sobre protecdo, armazenamento e
compartilhamento de dados pessoais, mas permite que isso ocorra quando em seu
artigo sétimo inciso VIl determina: [...]ndo fornecimento a terceiros de seus dados
pessoais|...] salvo mediante consentimento livre[...]. Para tanto a relevancia desta
pesquisa em verificar a efetividade do Marco Civil da Internet para a protecao de
dados pessoais no mundo da internet das coisas.

Assim destaca-se o problema de pesquisa: Tendo em vista as novas implicacoes
da internet em um mundo cada vez mais conectado e tecnolégico, integrado através
dos objetos inteligentes, fendbmeno conhecido como internet das coisas, é possivel
afirmar que o marco civil da internet é capaz de proteger dados pessoais € a
privacidade do usuério?

Para responder a problematica levantada esta pesquisa se utilizou do
procedimento bibliografico para levantar conhecimentos acerta do tema internet das
coisas e privacidade dos usuarios, documental para verificar as leis existentes no
Brasil, unindo estes procedimentos através da abordagem dedutiva para se chegar
aos resultados da pesquisa.

2| INTERNET DA COISAS

Internet das Coisas é uma tecnologia promissora que atrai muita atencao da
academia e da industria, pelo fato de visar a integracéo inteligente de sistemas do

mundo fisico e digital, criando uma nova internet que produzira novas implicacdes
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organizacionais, sociais e culturais. (KOUICEM, BOUABDALLAH, LAKHLEF, 2018;
WEBER, 2015).

A internet das coisas € caracterizada pela interconexao de objetos e servicos
que precisam compartilhar informag¢des do usuario para fornecerem os servigos
de internet das coisas. Para seu funcionamento exige do usuario informacdes
especificas, como a sua identidade digital que pode ser associada a diversos objetos
inteligentes simultaneamente e compartilhada entre outros objetos ou servicos
(WACHTER, 2018).

Aidentidade digital, dentro do contexto de internet das coisas pode ser entendida
como um perfil construido por toda informacao fornecida pelo usuério, ao que se
somam as informacgdes a coletadas pelos objetos inteligentes e servicos utilizados,
dados que vao desde a idade e localizacao até preferéncias, comportamento, acdes
futuras previstas, etc. O problema é que o usuario pode ndo saber o contexto total
das informacgdes sobre ele que o sistema recolhe, mantém e trata e, na maioria das
vezes, ignora o fato de que o sistema pode estar monitorando os consumidores
(FABIANO,2017; WACHTER, 2018).

Segundo Wachter (2018) os mecanismos de identificagao da internet das coisas
proporcionam riscos a privacidade devido a interconexao e troca de informacodes
pelo sistema, por gerarem informacdes sobre o usuéario que nao foram consentidas
nos termos no uso e pela falta de transparéncia na coleta, identificagao e criagcao do
perfil. Dessa forma, informacdes sigilosas sobre o usuario podem ser compartilhadas
na rede, impactando diretamente a sua privacidade.

Usuarios preocupados com a sua privacidade podem ser deixados com apenas
duas decisoes: usar 0s servigcos e objetos inteligentes, possivelmente abrindo méao
da sua privacidade ou, ao revés, nao os utilizar. Neste contexto se inserem os termos
de uso e o consenso concedido e, como usualmente o usuario ndo tem escolha, na
maioria dos casos ele simplesmente aceita os termos e fornece o consenso sem
possuir o conhecimento necesséario para compreender, na integralidade, os termos
de uso devido a auséncia de conhecimentos técnicos necessarios (WACHTER,
2018; LOPEZ ET AL, 2017).

Para Lopez et al (2017) os termos de uso devem ser repensados, sendo
importante evitar o emprego de contratos extensos em favor de termos mais
intuitivos e que capturem a atencéo dos usuarios, além de facilitar a compreensao
dos termos e clausulas contratuais.

Os dispositivos conectados a internet das coisas coletam muitas informacoes,
por isso eles também carregam um grande risco potencial a privacidade do
usuario, a combinacao das informacgdes coletadas por diversos objetos inteligentes
interconectados pode resultar na identificacdo do individuo e nos seus padrbes
comportamentais (WEBER, 2015; WACHTER, 2018).
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Informacdes pessoais podem ser transmitidas apenas quando os objetos
inteligentes estéo interconectados e referenciados a um usuario de maneira direta,
5 quando o usuario apresenta consentimento de uma possivel transmissao de
seus dados, ou indiretamente quando o usuario ndo possui conhecimento que a
transmissao de dados esta ocorrendo (FABIANO, 2017).

A dificuldade para criar legislacbes dentro do contexto da internet & notoria e
acentuada, ainda mais quando se considerar, por um lado, os limites da legislacao
nacional em face dos fluxos internacionais de dados e informacgdes e, por outro,
as dificuldades de producéo de legislacdo em ambito internacional que, ainda que
seja mais adequada (WEBER, 2015), se revela de dificil producdo em razdo dos
interesses econbmicos e das assimetrias tecnologicas e juridicas entre os paises.
Diante do interesse em discutir os processos de regulacdo da internet das coisas, a

seguir serao aportados alguns aspectos que se ligam ao tema.

31 LEIS REGULAMENTARES

O potencial dainternetdas coisas para aprimorar a vida cotidiana é praticamente
ilimitado, porém os riscos a privacidade inerentes a esse tipo de servigco sdo imensos
visto a possibilidade de identificagcdo do usuario e da sua condicao de vida, tendo em
vista 0 amplo aspecto de aplicacOes desta tecnologia e as oportunidades geradas
por ela tanto organizacionais, sociais e culturais, leis reguladoras e protetoras da
privacidade neste aspecto de interconexao devem ser criadas (WEBER, 2015).

Segundo Wachter (2018) os principais desafios discutidos no meio académico
para regulamentar a internet das coisas tém como base questdes como: a) a
capacidade do meio de criar o perfil detalhado do usuario; b) possibilidade de
discriminacéo devido as informacgdes coletadas; c) controle e compartilhamento do
perfil; d) consentimento e incerteza; e) honestidade dos provedores; f) confianca e
transparéncia.

E inegavel o potencial que a internet das coisas tem para ferir os direitos
fundamentais dos usuarios, o que abarca tanto os direitos individuais, como sua
vida privada e intimidade, quanto pode produzir efeitos negativos na sua condicao
social e coletiva, o que pode ocorrer ao produzir discriminacdes a partir dos dados
sensiveis coletados dos usuarios. A Constituicdo Federativa do Brasil (1988) ja 6
previu questdes relacionadas a discriminacao e privacidade em seu artigo 5° inciso
X.

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais ainviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] X - s8o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra € a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou

As Ciéncias Juridicas e a Regulacdo das Relagdes Sociais 2 Capitulo 12




moral decorrente de sua violagao]...]

Em complemento a Constituicdo Brasileira, a Lei n® 12.965 de 23 de abril de
2014 foi promulgada, também conhecida como Marco Civil da Internet (MCI). Trata-
se da primeira tentativa brasileira para regulamentar a internet, estabelecendo
principios, garantias, direitos e deveres para seu uso no Brasil.

Os legisladores da MCI deram especial atencdo a questbes relacionadas a
privacidade do usuario na rede, o que foi feito ao determinarem como direitos do
usuario a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, o ndo fornecimento dos
dados pessoais a terceiros sem prévio consentimento do usuario, a preservacgéo do
sigilo das comunicagoes privadas pela rede transmitidas ou armazenadas. A esses
dispositivos devem ser acrescidos o dever de informar os usuarios acerca da coleta
de dados sobre si, quando houver justificativa para tal fato, tais diretrizes estéao
presentes no artigo 7° incisos I, Il, Ill, VIl e VIII (TOMASEVICIUS FILHO, 2016).

Além do Marco Civil dainternet, existe um projeto de lei que visa complementar o
codigo de defesa do consumidor, de maneira a regulamentar e fornecer providéncias
as relacbes de consumo na internet. Trata-se do Projeto de Lei n. 3514, de 2015,
gue em seu artigo 6° inciso Xl:

Art. 6° [...] XI - a privacidade e a seguranca das informacfes e dados pessoais
prestados ou coletados, por qualguer meio, inclusive o eletrénico, assim como o
acesso gratuito do consumidor a estes e suas fontes.

Dentro deste mesmo projeto de lei &€ importante destacar o artigo 45-A que
dispbe sobre normas gerais de protecao do consumidor no comércio eletrénico e a
disténcia, visando fortalecer sua confiangca e assegurar a tutela efetiva, mediante
a diminuicdo da assimetria de informacdes, a preservacdo da seguranca nas
transacoOes e a protecao da autodeterminagéo e da privacidade dos dados pessoais.

O Marco Civil da Internet e a PL 35/14 de 2015 revelam que o assunto nao
€ ignorado no Brasil, porém ambas legislagbes ainda possuem um caminho a
percorrer pois nao discorrem diretamente sobre o tema internet das coisas.

4 1 VULNERABILIDADE DO USUARIO E O TRATAMENTO JURIDICO

Segundo Lopez et al (2017) as legislagbes sdo um importante mecanismo
para prevenir o mal-uso das informacdes pessoais dos usuarios, porém elas nao
sao a solucao do problema, constituindo-se apenas numa maneira de compensar
monetariamente o dano causado ao responsabilizar 0os responsaveis pela ma
utilizacdo dos dados. A resposta juridica &€ dada ap6s a captacéo, tratamento e
repasse dos dados a terceiros e ndo recupera a privacidade do usuario afetado.

O MCI foi a primeira lei no mundo a disciplinar os direitos e deveres dos
usuarios da rede, porém nenhuma mudanca substancial foi percebida, visto que
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tal lei ndo acrescentou praticamente nada a legislacéo vigente (TOMACEVICIUS
FILHO, 2016).

Para Tomacevicius Filho (2016) o aspecto intrigante do MCI é a ingenuidade
do legislador brasileiro de manter prestacoes de solugcdo de problema de escala
mundial, através de efeitos extraterritoriais através de uma lei nacional, visto que, a
propria estrutura da internet permite que violagdes aos direitos dos usuarios possam
acontecer em qualquer lugar do mundo, extrapolando completamente a jurisdicao
brasileira.

Para que uma regulacédo sobre a internet e suas aplicagdes, inclusive sobre
a internet das coisas, seja realmente eficaz é necessaria uma aproximacao global
dos paises sobre a legislacdo, numa harmonizagdo de principios ou na escolha
de determinados marcos protetivos que sejam reconhecidos e aplicados por
varios paises, visto que as informacdes coletadas podem passar por diversas
territorialidades, sob jurisdicdes diversas, assim uma aplicacéo global seria mais
efetiva (WEBER, 2015).

Apesar desse anseio, sabe-se que a tecnologia sempre avangou rapidamente,
de maneira que as legislagdes ndo conseguem acompanhar. A distancia entre elas
€ crescente e com a internet nao é diferente, pois cada vez se torna mais facil para
os sistemas captarem/coletarem, armazenarem, tratarem e 8 transmitirem dados, o
gue é agravado quando se pensa sobre a internet das coisas (LOPEZ et al, 2017).

Para tentar diminuir essa distancia, em 25 de maio de 2018 entrou em vigéncia
na Unido Europeia a General Data Protection Regulation, regulacéo sobre dados
pessoais que criou principios para processamento de informacdes e novos padroes
de protecao de dados relevantes para objetos inteligentes e internet das coisas
(WACHTER, 2018).

51 CONCLUSAO

A internet, objetos inteligentes e a internet das coisas estdo cada vez mais
presentes na vida cotidiana, sendo grandes transformadores e facilitadores do dia-
a-dia, podendo ser utilizados de diversas maneiras e em distintos contextos.

A insercao do cotidiano no ambito da internet das coisas cria diversos riscos
aos usuarios, especialmente considerando como esse fendmeno da internet trabalha
coletando, transferindo, armazenando e interpretando dados sobre o usuario, o que
cria diversos riscos a privacidade em um ambiente carente de regulamentacao.

A precariedade de regulamentacédo sobre o tema grandes riscos a privacidade
dos usuarios, produzindo um ambiente de inseguranca juridica. A regulamentacéao
atualmente em vigéncia no Brasil é a Lei 12.965/2014, tal lei clarifica as relagdes
e da algumas providéncias, mas nao teve efeito pratico visto que ndo contemplou
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nenhuma previsdo sobre o tema em analise. Porém mesmo com o Marco Civil da
Internet alguns pontos seguem obscuros quando o assunto € privacidade do usuario.

O artigo 7° inciso VIl veda o fornecimento dos dados a terceiros salvo mediante
livre consentimento, no entanto, quando se realiza a analise dos termos de uso dos
objetos inteligentes e servicos presentes na internet das coisas constata-se que as
clausulas contratuais sao extremamente técnicas, o que dificulta o entendimento
do usuario que, interessado nas facilidades que a tecnologia oportuniza, acaba
fornecendo o consentimento sem estar devidamente ciente sobre os termos do
contrato.

Para melhorar o entendimento dos usuarios as clausulas contratuais deveriam
ser de simples acesso e compreensao, além de fornecerem a possibilidade da
adesao parcial do contrato. Tal providéncia é bastante importante, pois em alguns
casos o contrato € rigido e deixa o usuario frente ao dilema de aceitar as clausulas
9 para poder utilizar o objeto e/ou servigo ou ndo as aceitar e, por conseguinte, nao
ter acesso a tecnologia.

O Marco Civil e a PL 3514/2015 j4 trazem alguns dispositivos que visam
regulamentar e melhorar a interagdo com os termos de uso, porém a regulamentacao
e 0 projeto ndo determinam adesdo parcial e tampouco impde, como dever
aos fornecedores, a utilizacdo de linguagem mais simplificada e que facilite a
compreensao dos usuarios leigos.

Além das questdes sobre privacidade que no Marco Civil ndo inovou, deve-
se destacar que o Projeto de lei contempla um principio mais genético, mas néao
menciona objetos inteligentes ou internet das coisas, sendo focado apenas na
relacdo de consumo ja existente. Diferente do contexto Brasileiro se encontra a
regulamentacdo Europeia, cujo novo regulamento de protecdo de dados prevé
diversas providéncias sobre o tratamento de dados, armazenamento, coleta, etc.
Além de ja abranger pontos referentes a internet das coisas.

Além da inércia do legislador brasileiro em atentar para importantes inovacdes
tecnolodgicas, a principal dificuldade que permanece envolve questdes de soberania,
visto que as informacdes podem ser coletadas em um pais, armazenadas em outro
e a violacao da privacidade pode ocorrer em um terceiro pais, 0 que demonstra
qgue leis nacionais teriam insuficiéncias para tutelar os dados pessoais em face aos
avancos tecnoldgicos propiciados pela internet das coisas.

Ainda que desejavel, a producdo de uma regulamentacédo internacional
dificilmente ocorrerd& em curto prazo e diante dessa dificuldade voltam-se as
atencdes para as legislagdes nacionais. Ainda que insuficientes em face de todos
0s riscos, ndo se pode ignorar que elas oferecem uma espécie de salvaguarda,
permitindo graus — ainda que minimos — de segurancga juridica aos usuarios, o
que evidencia o interesse e a oportunidade de discutir a incorporacao do tema da
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internet das coisas no projeto de lei atualmente em tramitacéo.
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CAPITULO 13
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RESUMO: O estudo foi construido a partir
de analises e discussdes doutrinarias de
autores renomados dedicados a ampliar todo
o conhecimento da é&rea de Fashion Law,
embrionaria no universo do Direito. Tendo em
especial o estudo da obra dos professores Kal
Raustiala e Christopher Jon Springman “The
Piracy Paradox: Innovation and Intellectual
Property in Fashion Design’, que contrapoe
a adversidade da pirataria ao equilibrio que
a pratica traz ao mercado. Assim, 0 presente
artigo discorre acerca das coépias frente as
grandes marcas e como esse fenbmeno
impulsiona a producéo diversificada e constante
de diferentes produtos, apesar do baixo aparato
juridico de regulamentacéao.

PALAVRAS-CHAVE:
Paradoxo da Pirataria. Cdpias. Inovacgéo.

Direito da Moda.

THE PIRACY AND ITS INFLUENCE ON
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GRANDES MARCAS

INNOVATION OF BIG BRANDS

ABSTRACT: The study was built from analysis
and doctrinal discussions of renowned authors,
dedicated to expand the hole knowledge in
the area of the Fashion Law, embryonic in
the universe of Law. Having in particular the
study of the work from teachers Kal Raustiala
e Christopher Jon Springman “The Piracy
Paradox: Innovation and Intellectual Property in
Fashion Design’, that opposes the adversity of
piracy to the balance that the practice brings to
market. In this way, the article discusses about
the cdpias against the big brands and whow this
phenomenon drives the diversified and constant
produtions of different products, in spite of the
low regulatory juridics apparatus.

KEYWORDS: Fashion Law. Piracy Paradox.
Copies. Innovation.

11 INTRODUGAO

Os estudos relativos ao Direito da
Moda ainda s&o iniciais no universo do Direito,
sobretudo os que envolvem a discussao de
copias e patentes nas grifes, e qual seria o
limite entre inspiracdo e plagio. Conceitos
como o de fast fashion também sao novos,

este entendido como a produgcé&o em grande
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velocidade, baixo custo e, muitas vezes, reproduzindo produtos de grandes grifes,
0s quais também sao frequentemente inovados.

Essas cépias, ou inspiracgdes, sao facilitadas pela baixa protecao juridica das
criacbes na moda, 0 que, entretanto, pode ser analisado como fator responsavel
pelo impulsionamento das criagdes.

Assim, o presente artigo visa analisar as copias de maneira geral no universo
da moda, bem como o porque desta cadeia ainda estar em equilibrio, apesar do
baixo aparato juridico de regulamentacdo. Copias estas que ocorrem entre 0s
mesmos estratos piramidais, ou seja, entre as altas grifes, e também aquelas que
permeiam as diferentes camadas sociais, tanto na elite, como no consumidor de

massa.

21 OEQUILIBRIO DABAIXATUTELAJURIDICADAMODA: THE PIRACY PARADOX

E de entendimento geral que as trademarks, ou marcas registradas, ajudam a
prestigiar e agregar valor ao produto em que estaoinseridas. Partindo desta realidade,
as grifes tem investido cada vez mais no policiamento do uso de suas marcas na
pirataria, onde ocorre a coOpia explicita. Porém, o objeto central da discusséo, e
que traz uma problematica maior por sua abstracéo, é a copia implicita, aquela que
parte da inspiragcado de determinado produto, remetendo ao original e utilizando de
seu valor agregado para persuadir o consumidor a adquiri-lo.

O cenario global atual enfrentado pelas empresas do setor de vestuario conta
com elementos como fotografia digital, plataformas de design digitais, internet,
terceirizacado, tecnologias de manufatura mais flexiveis e menores tarifas téxteis.
Essa contribuicado tecnologica e tarifaria € essencial para a intensificacdo da cépia,
que corre em ritmo desenfreado, tendo como resultado a apropriacédo penetrante
dos designs em empresas de todos 0s niveis e que atinge os mais diversos estratos
sociais do mercado.

A viséo tradicional de analise da pirataria e plagio, coloca-os como um ameaca
fatal ao empenho do criador de novas tendéncias, o que acabaria por criar o
engessamento da variabilidade dos produtos. Essateoria possui acep¢ao no universo
da criacao musical e conta com legislacao de apoio para os casos envolvendo a
guebra de patentes. Tal normatizacao poderia ser expandida ao universo do fashion
design de maneira mais efetiva, apesar de que para os professores americanos
Kal Raustiala e Christopher Sprigman, que criaram a teoria do Piracy Paradox, a
protecéo juridica ndo seria benéfica nessa area, ja que o regime de livre apropriagao
€ na verdade um ciclo de equilibrio, que impulsiona a inovacgao.

Na concepcao de Raustiala e Springman (2006), o baixo sistema de protecao
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de patente da moda n&o seria negativo aos inovadores desse segmento industrial,
pelo contrario, eles seriam incentivados a mudar constantemente, servindo
paradoxalmente aos interesses da industria da moda de maneira maior do que o
caso em que fossem protegidos. Dessa forma, “se a moda fosse tratada como a
musica ou livros pela lei, a produgdo de novos designs seria bem mais limitada’
(2006, p. 1734).

Nesse sentido, a discussao cerceia a incessante obsolescéncia dos produtos,
ponto central do consumismo. As roupas e adere¢os da moda possuem valoracao
de status e prestigio social, o que € inversamente proporcional a quantidade de
publico que as possuem, ja que quanto mais uma tendéncia se espalha, ela tende
a “cair”, ou seja, tornar-se ultrapassada.

O processo de dissipagao do valor social do produto através da difusao ocorre
por dois motivos. A difusdo da copia de produtos baratos atrela a imagem da marca
original e acaba denegrindo o artigo pela associacao que ocorre. Ademais, para
quem aderiu anteriormente o produto, quando o design € amplamente difuso, este
tem seu valor diminuido, pois perde a exclusividade e o status atrelado a utilizagéao
da peca desejada, por ndo ser mais inalcancéavel.

Nos ensinamentos de Domingues e Saad-Diniz (2016):

Dificiimente se pode pensar a industria fashion sem questionar os fundamentos
da satisfacdo de desejos e necessidades humanas, explorando os dominios
racionais e as percepgdes subjetivas do egoismo como reviséo critica da moda
nos dias atuais. A necessaria revisdo critica parte do pressuposto que a geracao
de exclusividade do comportamento fashion é o que move a pirataria. (grifo
Nosso)

Partindo desse pressuposto, caso a copia fosse ilegal e protegida pelo aparato
juridico, o ciclo da moda funcionaria de maneira mais lenta, o que induziria menos
o consumo. Destarte, ha o beneficio dos designers no amparo para a troca de
colecdes com mais fluidez, gerando vendas adicionais as empresas do mercado,
tanto daquelas pirateadas quanto das que criam e reproduzem o produto original.
Para as copias que séo apenas inspiracdes entre as marcas da high fashion, o topo
da piramide da moda, o aumento do consumismo também ocorre, pois ha aqueles
que tem preferéncia as variagdes e, assim, sdo também induzidos a adquirir 0 novo
produto que segue a tendéncia da estacgao.

Portanto, a conclusédo que se ascende é que as cdpias ndo inibem a inovacao,
ao contrario, teriam um papel importante no efémero ciclo de inovag¢ao da industria
da moda. Na medida em que os designs da high fashion, vao sendo copiados pelos
fast fashions, eles perdem sua exclusividade, fazendo com que se busque novas
criacbes como forma de afirmar o posicionamento de desejo. Dessa forma, a pirataria
€ vista como um catalizador do mercado da moda, alimentando a sazonalidade e

o consumismo, afirmando inclusive a obsolescéncia programada dessa industria.
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A moda busca se atrelar as particularidades do mercado, como por exemplo
a questao financeira dos consumidores que desejam os produtos visualizados nas
propagandas das altas grifes. Assim, o resultado é de um regime estavel de livre
apropriacédo. De um lado, as redes de fast fashion, “ajustada as tendéncias de moda
e aos interesses de cada segmento do mercado” (HOFFMAN, 2011, p. 6) promovem
a disseminagcao de tendéncias permitindo que as massas usufruam do que esta
em alta por um preco acessivel. Na outra parte, da-se certa projecéo aos estilistas
e grifes, forcando o desenvolvimento de colecbes marcantes, que mesmo sendo
copiadas, remetam ao criador original.

Assim sendo, a Teoria do Paradoxo da Pirataria justifica o crescimento e alto
faturamento na industria da moda, mesmo com baixos sistemas de protecédo a
propriedade intelectual. A necessidade de uma rapidez na criacdo dos modelos
e tendéncias, para evitar que as diferentes camadas sociais se conectem por um
mesmo design, promove um maior consumo de pecgas, acima do necessario, o que
diminui o dano econémico gerado pelas copias, beneficiando assim a industria da

moda como um todo, nos seus mais diversos estratos piramidais.

31 0 CONTRAPONTO A BAIXA PROTEGAO JURIDICA E O DIREITO BRASILEIRO

Em contrapartida ao analisado no item anterior, muitos estudiosos do Direito
da Moda acreditam que a regulamentacéao legal da matéria é essencial, porquanto
a pirataria, ou mera “inspiracédo”, representa uma ameaca ao funcionamento da
industria fashion. A estes direitos da-se o nome de propriedade intelectual, instituto
gue estuda os bens imateriais, como € a criatividade na criagdo dos designs.

Entretanto, inicialmente € de se destacar que a pratica ciclica da moda,
ou seja, as transformacdes constantes, tornam dificil a tutela juridica pelas vias
convencionais. A grande questao é proteger e regular esse universo sem, porém,
limitar esse ciclo, que € o que move a industria.

No Brasil, a propriedade intelectual ndo recebeu especificidade em cada um
dos campos que abrange. Ela é guiada pela Lei de Propriedade Industrial (LPI), a Lei
n° 9279/96, e pela Lei de Direito Autoral (LDA), a Lei n°® 9610/98. Entretanto, esses
institutos legais possuem apenas alguns aspectos que sao cabiveis na matéria dos
designs, excluindo outros que sdo essenciais na resolucao dos litigios.

A LPI trata do direito de registro da marca e do desenho industrial. O segundo
é definido pelo artigo 95 na Lei como “forma plastica ornamental de um objeto ou
0 conjunto ornamental de linhas e cores que possa ser aplicado a um produto,
proporcionando resultado visual novo e original na sua configuragao externa e que
possa servir de tipo de fabricac&o industrial”. Depreende-se entdo a necessidade
de cumprir requisitos como novidade, utilizacao ou aplicagéo industrial e a unidade
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do desenho industrial.

O direito autoral é instituto automaticamente protegido, ou seja, ndo necessita
de registro, passando a valer no momento de criagdo da obra. Neste tépico, o
principal ponto de protecédo € a originalidade do ponto de vista subjetivo, que se
diferencia pela impressao pessoal do autor, que normalmente tem o objetivo de criar
uma identidade de producédo. A LDA proibe a reproducéao de projetos, sua estrutura
técnica e planejamento, mas ndo necessariamente suas pecas. Assim sendo, a Lei
nao é adequada para a prote¢cdo da moda devido a aproximacgao do design e a peca
em si, 0 que acarreta a uma lacuna legislativa que gera conflito de interpretacéo
gquando um caso desse tipo € levado ao judiciario (GONCALVES, 2012, p. 320).

Outrossim, diferente problematica recorrente acerca da regulamentacao
legal na industria da moda é encontrada no trade dress. Este é entendido como o
conjunto-imagem, atributos néo funcionais do produto, que séao estéticos e obtidos
ap6s vendas constantes que permitem a associa¢do entre o produto e quem o
produz. A dificuldade de seu reconhecimento se da pela dificuldade de provar que
as pessoas associam aquele produto aquela marca (GONCALVES, 2012, p. 321).
Assim, essa forma de protecdo s6 consegue ocorrer quando é incontestavel sua
associagao.

Neste aspecto, desenvolve-se a discussao acerca também das inspiracoes,
gue englobam os debates do préprio trade dress. A inspiracao enfrenta uma linha
ténue em relacdo a copia, que se diferem, para alguns autores, pelo instituto da
confusdo. De toda a sorte, sdo dificeis de serem materializadas e, por conseguinte,
regularizadas. A maioria dos casos de Fashion Law esbarram nesse problema.

Entretanto, tomando o exemplo do famoso caso Louboutin, que pugnou
pela protecao juridica da sola vermelha de seus sapatos, néo parece viavel uma
marca tomar exclusividade de uma cor. Isto posto pelo proprio objetivo de inovagao
do mundo da moda, que, inevitavelmente, se pauta em inspiracdes, até mesmo
de épocas anteriores. Dessa forma, uma legislacdo nesse sentido, poderia a vir
engessar o ciclo de inovagéo, remetendo ao obstaculo estudado por Raustiala e
Springman.

41 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, percebe-se uma dualidade de opinides a respeito do
tema. Liderados pela brilhante exposicéo doutrinaria dos professores Kal Raustiala
e Christopher Springman acerca da teoria do Paradoxo da Pirataria, ha a corrente
defensora das coOpias e inspiragcdes como agentes catalizadores do campo da moda,
que permitem o equilibrio estavel do ciclo fashion.

Ha também, de outro lado, os defensores e estudiosos da regulamentacéo
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legal da matéria, que encontram dificuldades por ndo haver uma Lei prépria do
assunto e ser abarcada apenas de maneira superficial, sem citar, por exemplo, as
inspiracdes, que sao as que trazem as maiores adversidades nos casos de Fashion
Law. Ademais, encontram barreiras na dificuldade de se comprovar a influéncia na
sociedade, ja que trabalham com a subjetividade e abstracédo do tema.

Dessa forma, destaca-se a existéncia de um universo juridico distinto das
demais matérias, que permeia o Direito da Moda. Assim, apesar da dificuldade na
solucao de litigios envolvendo o tema, a inovagcao avanca e o mercado se equilibra
entre as copias e a originalidade das criagdes.

Conclui-se, ap6s exaustiva pesquisa, acerca dos beneficios das cbpias nas
cadeias produtivas da moda, buscando, através de analise aprofundada, teoria
gue contrapde a tradicional visdo da legalidade como estritamente necessaria nas

relagcdes econbmicas e interpessoais.
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RESUMO: Este artigo cientifico visa estudar a
possibilidade de penhora do capital de giro de
uma empresa dentro do processo de execucao,
bem como quais sao os procedimentos a serem
observados neste caso. Para tanto, serao
analisados quais bens compdem o capital de
giro empresarial e qual sua importancia para
a saude financeira da empresa. Para tanto,
este trabalho se apoia em uma pesquisa
qualitativa, ou seja, em conhecimentos
especificos a respeito da matéria, fruto de
pesquisa bibliografica e de normas aplicaveis

ao assunto. Como resultado, concluiu-se que
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os atos de penhora e expropriagcao devem evitar
a constricdo dos ativos circulantes da empresa
executada, posto que o mesmo é fundamental
para manutencdo da atividade empresarial.
Ademais, verificou-se que a procedimentalidade
adotada pelos tribunais patrios neste tipo de
caso nao € pacifica, de modo que se concluiu
como mais acertada a constricao em ultimo
caso, e somente através dos tramites legais
determinados pelos arts. 866 e 863 do CPC.
PALAVRAS-CHAVE: Capital de giro; Ativo
circulante; Penhora; Execucéo.

THE POSSIBILITY OF ATTACHMENT TO
WORKING CAPITAL

ABSTRACT: This research paper aims to study
the possibility of attachment of the working
capital of a company inside the execution
process, and which are the procedures to
be followed in this case. For this, it will be
analyzed which belongings make part of the
working capital and what is its importance to
the company’s financial health. . Therefore,
this work is based in a qualitative research, in
other words by specific knowledge about the
matter, product of the applicable literature and
legal provisions. As result, it was concluded
that the acts of attachment and expropriation
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should avoid constriction of the current assets of the company, since it is critical for
maintenance of business activity. Moreover, it was found that the procedimentalidade
adopted by the courts in this type of case is not uniform, so that it was concluded that
the most correct procedure is constriction as last resort , and only through the legal
procedures determined by articles 866 and 863 from CPC.

KEYWORDS: Working capital; Current assets; Attachment; Execution.

11 INTRODUCAO

No que tange a tutela jurisdicional executiva, o instituto da penhora é ato
processual de crucial importancia a fim de garantir a realizacao do direito material
do exequente. Todavia, em se tratando especificamente do processo executorio
contra empresas, € recorrente que a penhora incida sobre bens que compdem seu
ativo circulante (sejam eles disponibilidades em moeda corrente ou até mesmo
estoque), constringindo recursos cuja funcdo é converterem-se, por meio de um
fluxo operacional continuo, a fim de gerar a receita essencial para a manutencao
da atividade empresarial, e consequentemente “permitir a manutencao da fonte
produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores”, conforme
preconiza o art. 47 da Lei n° 11.101/2005.

Desta forma, a indisponibilidade destes bens pode prejudicar a saude
financeira do empreendimento, tornando o processo executivo oneroso a ponto de
coloca-lo em risco de faléncia, comprometendo a preservagdo da empresa, sua
funcdo social e até mesmo o estimulo a atividade econémica. Justamente por isso
a jurisprudéncia e doutrina debatem quanto as hipéteses de possibilidade, ou néo,
de penhora sobre o capital de giro de uma empresa, ou mais precisamente, sobre
os bens que compdem o seu ativo circulante, sendo esse 0 assunto que o presente
artigo visa tratar, buscando, a partir de um estudo em conjunto do direito com a
ciéncia contabil, uma compreensao melhor sobre o tema.

2| DO CAPITAL DE GIRO

O conceito de capital de giro ndo encontra nenhuma delimitacdo legal
no ordenamento juridico patrio, todavia, a doutrina contabil Ihe oferece varias
defini¢cdes, as quais, de forma pacifica, o atrelam aos ativos e passivos circulantes
do balancgo patrimonial de uma empresa, que por meio de seu ciclo econbémico séao
constantemente convertidos até tornarem-se receita.

Para melhor compreender este conceito, abre-se parénteses para apontar
quais séo os bens que compdem o balanco patrimonial de uma empresa, consoante

a diviséo feita pelo art. 178 da Lei 6.404/76 (Lei das Sociedades por Agdes).
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O primeiro deles é o ativo circulante, que representa as disponibilidades
em moeda corrente que a empresa possui em caixa, além de valores a receber
e produtos em estoque (artigo 179, I, da Lei 6.404/76); em seguida, ha o ativo
nao circulante, ou seja, aquele realizavel a longo prazo, além de investimentos
imobilizados e intangiveis (art. 179, Il a VI, da Lei 6.404/76); ja o passivo circulante
se refere a todas obrigagdes e dividas exigiveis no curso de um ano, tais quais o
pagamento de fornecedores, salarios, e financiamentos; o passivo néo circulante se
constitui de dividas exigiveis num periodo maior que um ano (artigo 180 da mesma
lei). Por fim, tem-se o patrimdnio liquido que representa tanto o capital social, as
reservas de capital, ajustes de avaliagao patrimonial, reservas de lucros, acdoes em
tesouraria quanto prejuizos acumulados (art. 182 da retro lei).

Dessarte, dentro da doutrina contabil (NETO; SILVA, 2002, p.14), ao definirem
capital de giro, primeiramente apontam que o termo “giro” se refere aos recursos
correntes de uma empresa, ou seja, aqueles capazes de serem convertidos em
caixa no prazo maximo de um ano, sendo que os elementos de giro sédo identificados
no ativo e passivo circulante (de curto prazo). Ainda, determina que o capital de giro
“esta associado aos recursos que circulam ou giram na empresa por determinado
periodo de tempo” (DI AGUSTINI, 1999, p.21).

Tendo em vista que o ativo e passivo de curto prazo tratam de disponibilidades
em moeda, valores a receber, estoque de produtos, valores a serem pagos, é
possivel concluir que o capital de giro se refere aos recursos demandados por uma
empresa para financiar suas atividades (desde a aquisicdo de matéria prima até
financiamento para fabricar o produto acabado), buscando por meio destas a renda
necessaria para sua manutengao e crescimento.

A partir desta nocdo do capital de giro, e ciente que este € vital para o
funcionamento da empresa, ha que se tratar brevemente, de suas principais
caracteristicas, quais sejam: a falta de sincronizagdo temporal, a curta duracédo e a
rapida conversao de seus elementos.

A falta de sincronizagdo temporal diz respeito ao fato de que as atividades
comuns da empresa, como producao, venda e cobranga, ndo ocorrem ao mesmo
tempo, o que torna possivel concluir que o capital de giro costuma se manter aplicado
em diferentes formas (ora ele pode se concentrar em grandes volumes de estoque
ou matéria prima, ora pode se encontrar por meio de disponibilidades em moeda).

Ja a curta duracgao e a rapida conversao dos elementos componentes do ativo
circulante da empresa sao caracteristicas que decorrem da existéncia de um fluxo
corrente permanente de capital, no qual o mesmo se transforma constantemente
(NETO; SILVA, 2002, p.14). Em outras palavras, o dinheiro disponivel transforma-
se em matéria prima e estoque, enquanto o estoque se transforma em vendas, as
guais aumentam o capital disponivel ou em valores a receber a curto e longo prazo
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(dependendo se a mesma se deu a vista ou a prazo).

Tais transformacgdes do capital compdem o ciclo operacional da atividade
empresarial, que se inicia com a aquisicao de matéria prima e termina com a venda
do produto final (e seu pagamento). Ou seja, o ciclo operacional incorpora todas as
fases operacionais da empresa que transformam o capital investido novamente em
capital (NETO; SILVA, 2002, p.14).

Apds esse breve estudo é possivel assimilar que toda empresa precisa de um
nivel satisfatério de capital de giro (além da boa administracdo do mesmo) para
manter suas atividades operacionais. Essa situacao de segurancga, no entendimento
de Assaf Neto e Tiburcio Silva, se dara quando as obriga¢des financeiras da empresa
se encontram lastreadas em ativos financeiros com prazo de conversao similar aos
passivos (NETO; SILVA, 2002, p.14), ou seja, quando os ativos circulantes forem

suficientes para suprir as os passivos vindouros.

3|1 DA TUTELA EXECUTIVA

A medida que o Estado se desenvolveu institucionalmente e consolidou-se
como autoridade politica, comecou a gradativamente exercer a funcao de dirimir os
conflitos existentes por meio da tutela jurisdicional. Em nosso ordenamento juridico,
tal dever-poder encontra-se consagrado na Constituicdo Federal em seu artigo 5°,
inciso XXXV, o qual garante que “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario
lesédo ou ameagca a direito”.

Analisando-se este dispositivo, verifica-se que a atividade jurisdicional é
inafastavel do Estado, sendo assegurado a qualquer individuo o direito fundamental
de livre acesso ao judiciario para a protecdo de seus direitos. Todavia, para garantir
a efetividade da tutela jurisdicional estatal, ndo basta que o Poder Judiciario
simplesmente declare o direito daqueles que recorrem a ela, é necessario que o
mesmo busque efetiva-los de forma eficaz.

Paratanto, o ordenamento juridico dispde de uma série de atos e procedimentos
executivos por meio dos quais é possivel realizar materialmente os direitos de seus
titulares, e assim, exercer a tutela jurisdicional executiva. Sobre este assunto, a
doutrina leciona:

A concepc¢éao que temos de Jurisdicdo como atividade do Estado voltada para
a realizacdo do Direito, restaurando a ordem juridica violada ou evitando que
tal violacdo ocorra, impde que se inclua a execucado judicial como uma das
manifestacdes essenciais da tutela jurisdicional (MEDINA, 2011, p.30).
Entretanto, dentro do processo executivo o réu também é merecedor da
protecédo estatal, de forma que, ao buscar-se a satisfagéo do direito do credor, deve-

se fazé-lo da forma menos prejudicial possivel ao executado. Este entendimento,
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destaca-se, advém do proprio direito a uma ordem juridica justa, da equidade e da
proporcionalidade; ou ainda:

O interesse social e a finalidade ética do processo exigem, sem duvida, que
a divida (em acepcao ampla) seja totalmente adimplida. Mas, nem assim o
credor tem o direito de agravar a situacdo do devedor, no curso da execugao,
escolhendo meio mais oneroso do que outro que possa alcancar 0 mesmo alvo
qguer por ignorancia como, geralmente, por ma-fé, com a intencao preconcebida
de lesar o devedor (THEODORO JR,2014).

Deste preceito advém o principio da maxima efetividade e da menor restricao
possivel, o qual, segundo THEODORO JR (2014), associa-se diretamente a outros
principios, tais como o da dignidade humana, o da utilidade e o da finalidade, visto
qgue a tutela executoria tem como fim somente a satisfacao do direito do credor, mas
nunca de punir o devedor.

Nesse diapasdo, o artigo 805 do Cdodigo de Processo Civil (CPC) € expresso ao
determinar que “quando por varios meios 0 exequente puder promover a execugao,
0 juiz mandaréa que se faca pelo modo menos gravoso para o executado”.

Conforme DIDIER JUNIOR (2010, p. 56) destaca, esta diretriz “aplica-se em
qualquer execucao (fundada em titulo judicial ou extrajudicial), direta ou indireta,
qualquer que seja a prestacdo executada”; sendo norma cogente, e ndo mera
liberalidade, em vista do termo “o juiz mandard”. Assim, o magistrado deve agir,
inclusive de oficio, a fim de garantir que a execucéao se dé pelo modo menos gravoso,
além de indeferir quaisquer postulagdes que sejam onerosas além do razoavel para
o devedor (THEODORO JR, 2010, p.56).

O processo executivo deve evitar agravar ainda mais a situagéo do devedor,
de modo que, por exemplo, cumpra ao credor indicara espécie de execugao que
prefere, quando por mais de um modo pode ser efetuada (art. 798 do CPC), podera
o devedor pleitear que a mesma se dé de outra maneira, se menos gravosa e ainda
assim conveniente, afinal, o credor ndo possui o direito de escolher entre 0 meio
mais ou menos gravoso.

A este respeito, oportuna é a licio de CAMARA (2010, p. 156), valendo cita-la:

Deve o principio do menor sacrificio possivel ser observado ainda quando se
pretenda fazer a atividade executiva incidir sobre parcela do patriménio do
executado que esteja, em linha de principio, sujeita a ela. Assim, por exemplo, se
a penhora incide sobre um bem que é capaz de garantir a satisfagédo do crédito,
e o devedor tem outro, também capaz de garantir tal satisfagcdo, mas que - uma
vez apreendido - traria a ele menor gravame, deveré a penhora incidir sobre este,
e nao sobre aquele primeiro bem.

Ante a todo o exposto podemos concluir que tal protecao se faz essencial, pois
aquele que ja se encontra em execucgao provavelmente ja possui dificuldades com a
gestao de seu patriménio. Esse é o caso, por exemplo, de empresas que podem ter

seus ativos circulantes penhorados, fazendo com que as mesmas se vejam numa
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situacdo ainda mais adversa apos o inicio do processo.

4| DA PENHORA

Se a principio no processo de execucgao por quantia certa o devedor responde
comtodos os seus bens, presentes e futuros, para o cumprimento de suas obrigacdes
(art. 789 do CPC), é a partir da penhora que se particularizam alguns desses bens
gue compdem seu patrimdnio para que sobre estes recaiam os atos de expropriacao
que visam satisfazer o direito do exequente. Assim, até o0 momento da penhora a
responsabilidade patrimonial do executado € ampla, e todos os seus bens podem
vir a responder pela divida, sendo que por meio desta individualizam-se quais 0s
bens irdo fazé-lo, de forma que estes tornar-se-ao indisponiveis para o executado
(ARENHART; MARINONI, 2008, p. 254).

Assim, leciona MOREIRA (1997, p.225) que a penhora pode ser definida como
“o ato pelo qual se apreendem bens para emprega-los, de maneira direta ou indireta,
na satisfacdo do crédito exequendo”; ou, segundo DIDIER JUNIOR (2010, p. 535)
“é o primeiro passo executivo, para a realizacao da transferéncia forcada dos bens
do devedor”.

Isto posto, insta salientar que embora antes da penhora seja possivel afirmar
que todo o patriménio do executado esta sujeito a responsabilidade pela divida, o
ordenamento juridico patrio prevé certas excec¢des ao elencar bens que nao estéao
sujeitos a constricao judicial. Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil os divide
entre absolutamente ou relativamente impenhoraveis (arts. 833 e 834 do CPC),
apesar de, segundo apontam ARENHART e MARINONI (2008, p. 254), também
existam outros nao listados nesse rol, como os valores depositados nas contas
vinculadas ao FGTS.

Este status de impenhorabilidade, ainda que relativo, pode ocorrer por diversas
razdes, seja porque os bens séo inalienaveis (comprometendo a utilidade de sua
posterior expropriacao), seja porque sao importantes para assegurar a sobrevivéncia
do executado (CAMARA, 2010, p. 289). Neste ultimo caso, destacam-se os livros,
maquinas, utensilios e instrumentos necessarios ou Uteis ao exercicio da profissao,
0s quais encontram protecéo no inciso V do art. 833 do CPC.

Ja no que tange aos bens passiveis de penhora, frisa-se n&do ha uma ordem
absoluta a ser observada, de modo que o arranjo disposto no art. 835, possui carater
meramente recomendativo, conforme entendimento ja consolidado pelo préprio STJ
através da Sumula 417 (“Na execucdo civil, a penhora de dinheiro na ordem de
nomeacao de bens ndo tem carater absoluto”).

Isto se da justamente pela diretriz estabelecida pelo ja citado art. 805 CPC
“Quando por varios meios o exequente puder promover a execugao, o juiz mandara
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que se faca pelo modo menos gravoso para o executado”, afinal, se dentro do
processo houverem diversos bens igualmente capazes de adimplir a divida, deve-
se optar por aqueles cuja a constricdo comprovadamente trara menos prejuizos ao
executado.

Assim, com base no disposto no capitulo anterior, nos casos em que uma
empresa figurar como executada, ha que se olhar com ressalvas tanto a possibilidade
de constricdo de dinheiro, em espécie, depdsito ou aplicacdo em instituicao financeira
(art. 835, I, CPC) como de percentual de seu faturamento (art. 835, X do CPC);
afinal, nestes casos podera estar-se constringindo seu ativo circulante responsavel
pela manutencao de seu ciclo operacional.

Quanto a esta segunda hipbtese, faz-se imperioso distinguir faturamento de
lucro. Afinal, o faturamento, segundo definicdo dada pelo proprio STF, € a soma
das receitas oriundas da venda de mercadorias e servicos (BRASILIAa, 2006),
enquanto o lucro representa o faturamento menos os custos. Assim, a penhora
sobre faturamento pode comprometer os valores que seriam usados para a compra
de matéria prima, pagamento de funcionarios e outros passivos circulantes.

Também merece atencdo a possibilidade de penhora de bens moéveis em
geral (art. 835, VI, CPC), posto que o ativo circulante da empresa pode encontrar-
se manifesto também na forma de estoque ou matérias primas, dado a rapida
conversao dos elementos e a falta de sincronizagdo temporal existente entre a
produgdo, venda e cobranca.

Verifica-se que o ordenamento juridico patrio ndo resguardou de forma absoluta
o ativo circulante empresarial, mesmo sendo este essencial para a sobrevivéncia
do empreendimento comercial. Justamente por isso, faz-se necessaria uma analise
de como deve incidir a penhora nos processos de execugcao em que uma empresa
é ré, possibilitando chegarmos a um melhor juizo de procedibilidade e conveniéncia
para esses casos.

51 DA POSSIBILIDADE DE PENHORA DO CAPITAL DE GIRO

Conforme verificamos, é por meio dos elementos que compdem o capital de
giro que uma empresa consegue manter-se em atividade, fomentando seu ciclo
operacional a fim de gerar rendimentos os quais servem ndo somente para sua
propria manutencdo, mas também para o pagamento de credores, salarios de
funcionarios, impostos e diversos outros encargos sociais, de forma a contribuir
com o estimulo a atividade econédmica e com a prépria fungéo social da empresa.

Partindo desse pressuposto, tanto a doutrina como a jurisprudéncia entendem
que a penhora do capital de giro pode comprometer a saude financeira de um
empreendimento, 0 que, todavia, ndo implica na existéncia de um posicionamento
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pacifico de quando e como se deve proceder a constricao dos bens que compdem
o ativo circulante empresarial.

Consequentemente, a possibilidade de penhora desses bens deve ser vista
com cautela, principalmente porque a primeira vista eles se enquadram nos incisos
| (dinheiro, em espécie ou em depdsito ou aplicacdo em instituicado financeira), VI
(bens méveis em geral) e X (percentual do faturamento de empresa devedora) do
art. 835 do CPC; ou seja, apesar de serem essenciais para a sobrevivéncia do
executado e ainda assim nao serem declarados impenhoraveis pelo Legislador, os
mesmos se encontram situados em primeiro e terceiro lugar no rol de preferéncia
estabelecido pelo Codigo de Processo Civil.

Para melhor compreensao, iremos sistematizar nossos estudos em duas
etapas, onde na primeira trataremos sobre a viabilidade da penhora incidir sobre
o ativo circulante empresarial por meio dos incisos | e VI do art. 835 do CPC, e na
segunda sobre a possibilidade de constricao com base no inciso X do mesmo art..

5.1 Da possibilidade de penhora pautada nos incisos | e VI do art. 835 Do CPC

Ao dispor sobre a possibilidade da penhora de ativos circulantes através da
maneira prescrita pelo inciso | do art. 835, THEODORO JR. (2014) aponta que
embora o dinheiro seja o bem mais indicado, deve ser intoleravel sua constricdo se
esta afetar o capital de giro, posto que, para “a empresa ndo € uma figura estatica
de um simples patriménio. E um organismo vivo, cuja preservacéo interessa a toda
a sociedade e nao apenas a seus associados”.

Nesse diapaséo, verifica-se que nao ha grandes dissidios jurisprudenciais,
ficando o debate adstrito a como devera o réu “comprovar que os valores penhorados
representam o seu capital de giro” para livrar-se da constricao (MINAS GERAIS,
2007).

Todavia, embora esteja o capital de giro resguardado nesta hipotese, destaca-
se ser possivel realizar a penhora de disponibilidades em moeda corrente e valores
a receber da empresa sem afeta-lo. Para tanto, ha que se verificar a existéncia de
valores que compdem o patriménio liquido da empresa que possam ser constritos
sem prejudicar a mesma ou a terceiros, como por exemplo as reservas de lucro,
que de acordo com o § 4° do artigo 182 da Lei 6404/76, sao as contas constituidas
pela apropriagéo de lucros da companhia.

Ja na a penhora sobre bens moéveis (inciso VI do art. 835), conforme ja
mencionado no capitulo anterior, também é provavel que haja constricdo de bens
que sao parte do ativo financeiro da empresa, como a matéria prima e os produtos do
estoque. Neste caso, nao resta duvida de que se estaria igualmente comprometendo
o ciclo operacional responsavel por sua manutencéo, posto que tanto sua producéo

como suas vendas seriam afetadas.
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Entretanto, ao observar a jurisprudéncia patria verifica-se que embora haja um
entendimento majoritario quanto a importancia desses bens, ndo ha uniformidade
a respeito da procedibilidade de sua constricdo. Nesse sentido, enquanto alguns
Tribunais afastam a incidéncia da penhora visto que “a constricdo judicial dos bens
que constituem o ativo nao fixo, ou capital de giro néo financeiro da empresa (0
estoque de bens para venda), paralisa a atividade comercial da empresa, néao
Ihe sendo mais possivel gerar ativos financeiros” (DISTRITO FEDERALa, 2009),
outros entendem ser “possivel a penhora sobre estoque de mercadorias existentes
e futuras quando ndo demonstrado que isto inviabilize as atividades da empresa”
(DISTRITO FEDERALDb, 2012), havendo ainda aqueles que alegam ser “possivel
a penhora de mercadorias do estoque da empresa, que nao se confunde com a
penhora sobre estabelecimento comercial” (RIO GRANDE DO SULa, 2013).

A esse respeito, das linhas jurisprudenciais expostas acima, julgamos a
primeira como a mais adequada, afinal, em razao destes bens serem tao parte
do ativo circulante da empresa quanto as disponibilidades em moeda corrente e
valores a receber, deve-se aplicar ao inciso VI do art. 835, 0 mesmo raciocinio
utilizado no caso do inciso |I.

Dessarte, ao menos quando a mesma estiver fundada nos incisos | e VI do art.
835 do CPC, a penhora sobre o capital de giro ndo merece prosperar. Nestes casos,
0 mais adequado é que se procurem outros bens passiveis de penhora igualmente
capazes de garantir o direito do exequente no processo, afinal, cabe ao poder
Judiciario levar em consideracéo as diretrizes do art. 805.

Nesse sentido, ao tratar do aumento da importancia do papel do juiz na criacao
da solucé&o mais adequada dentro dos atos do processo executivo, MEDINA (2011,
p.30) aponta que “no curso da execug¢do, deve o magistrado proferir decisbes
relativas n&o sO a validade, mas também a adequac&o das medidas executivas”.
Assim, deve-se levar em conta que todos os atos praticados com a finalidade de
materializar o direito do exequente irdo refletir no executado, sendo imperiosa a
atuacao proporcional do Judiciario.

Todavia, apesar da importancia do capital de giro para a saude financeira da
empresa, ndo pode o credor deixar de receber a prestacao jurisdicional adequada,
nao tendo seu direito materialmente realizado. Assim, ao tratarmos da possibilidade
de penhora do faturamento de empresa devedora (art. 835, X, CPC/2015), veremos
como pode ser feita a constricdo do capital de giro da maneira menos prejudicial
para o empreendimento comercial.

5.2 Da possibilidade de penhora pautada no inciso X do art. 835 Do CPC

Antes de tratarmos a respeito de como deve se proceder no caso de penhora
de faturamento da empresa, insta relembrarmos que o faturamento se difere do
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lucro, visto que enquanto o primeiro € a soma da todas as vendas decorrentes
do exercicio das atividades empresariais, o segundo trata do faturamento menos
os custos. Ou seja, dentro do faturamento encontram-se as disponibilidades em
moeda corrente da empresa, as quais sao parte integrante de seu ativo circulante e
necessarias para a compra de matéria prima, produtos do estoque e pagamento de
funcionarios, além de outras despesas correntes.

Desta forma, MEDINA (2011, p. 69) aponta que a penhora sobre faturamento
da empresa s6 é posta em décimo lugar no rol indicado pelo art. 835 em vista de
gque a mesma pode prejudicar irremediavelmente seu funcionamento.

Justamente por isso, entendemos como equivocado o entendimento de alguns
tribunais, os quais determinam a penhora do faturamento em valores arbitrados
somente com base no costume, ou “até o limite do valor da execucao” (PARANA,
2012). Isto porque as especificidades de como se deve proceder a penhora do
faturamento da empresa se encontram dispostas de forma expressa, em subsecao
propria, no art. 866, §3°, do CPC, sendo uma novidade do legislador em prever a
protecdo a saude financeira das empresas.

Da analise deste dispositivo legal, verifica-se que o Legislador, em observéancia
ao principio da proporcionalidade, procurou garantir a realizagcdo material do direito
do credor sem, contudo, colocar em risco a saude financeira do executado. Tanto o
€ que a norma nao conferiu ao depositario mero dever de guarda, mas sim a funcéao
administrador (RIO GRANDE DO SULDb, 2011), o qual, segundo MEDINA (2012, p.
778), “tem funcado mais ativa, de manter em atividade e producao o estabelecimento
penhorado”.

Ademais, conforme previsto pelo paragrafo unico do art. 863 do CPC, este
depositario/administrador, visando maior transparéncia e previsibilidade possivel
nesta medida, devera apresentar a forma de administracdo e o0 esquema de
pagamento que sera utilizado. Pela complexidade deste procedimento, é possivel
constatar que o mesmo se trata de medida atipica, devendo ser empregada somente
em ultimo caso, na auséncia de bens passiveis de penhora; mas, ainda assim, trata-
se de dispositivo claro, o qual o magistrado devera observar ao buscar a penhora
do faturamento da empresa.

Para demonstrar a excepcionalidade desta medida, destaca-se o
posicionamento de THEODORO JR (2014), o qual a partir do entendimento de que
o capital de giro é parte integrante de uma coisa complexa que é a empresa, posto
gue sua auséncia compromete a existéncia da coisa principal, seria impossivel tratar
a parte integrante de algo como objeto de direito distinto de um todo complexo, de
forma que néo seria cabivel a constricao do capital de giro sem que toda a empresa
fosse integralmente penhorada.

Nesse sentido, importante salientar o posicionamento ja respaldo dentro do
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préprio STJ, o qual ja se manifestou no sentido de que a penhora de faturamento
equivale a constricdo da propria empresa, visto que influi na administracéo de parte
dos seus recursos, e, ante o principio da menor onerosidade, s6 pode ser deferida
em carater excepcional (BRASILIAc, 2009).

Observa-se, portanto, que dentro do processo de execug¢do € possivel que
os atos de penhora eventualmente recaiam sobre os bens componentes do ativo
circulante empresarial por meio do disposto no inciso X do art. 835 do CPC, e
seguindo as especificidades expostas pela propria legislacdo. Todavia, tal opcéao
tem carater extraordinario, visto que seu procedimento € extremamente invasivo a
esfera patrimonial do executado.

Isto porque, visando harmonizar o direito a efetiva prestacao jurisdicional do
exequente com o principio da menor onerosidade possivel, o Legislador condicionou
a penhora do capital de giro a certos critérios especificos (a inexisténcia de outros
bens passiveis de constricdo, a nomeacao de um administrador e a apresentagcao
de um plano de administracdo e pagamento que nao inviabilize o funcionamento
da empresa), 0os quais entendemos devem ser 0s requisitos inafastaveis no caso
concreto.

61 CONCLUSAO

Em que pese seja garantido a todo credor pleitear a realizacao material de
seu direito através do Poder Judiciario, a tutela jurisdicional prestada pelo Estado
deve se pautar no principio da maxima efetividade e menor restricao possivel ao
devedor (art. 805 CPC), de modo que o processo executivo ndo agrave a situacao
econbmica do executado para além do estritamente necessario.

Neste sentido, quando a execucao se der contra empresa, é imperioso que ao
se realizar os atos de penhora e expropriacao, nao haja constricao dos seus ativos
circulantes. Isto porque, conforme se verificou no decorrer deste artigo, o capital
de giro é fundamental para manutencao da atividade empresarial, de forma que
sua indisponibilidade poderia condenar ndo somente a empresa, como também a
manutenc¢do do emprego dos trabalhadores e dos demais interesses dos credores.

Assim, embora a procedimentalidade adotada pelos tribunais ainda nao seja
unanime, entendemos como mais acertado o entendimento de que a penhora
s6 devera recair sobre o capital de giro (tanto disponibilidades em moeda como
estoque e matéria prima) empresarial em ultima hipbtese, quando ja ndo houver
outros bens capazes de garantirem a execucéo. Todavia, é imperioso que nestes
casos se observem estritamente os tramites legais determinados pelo art. 866, §3°
e 863 do CPC, para que se mantenha a atividade e producao o estabelecimento.
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RESUMO: Trata das disposi¢coes de ultima
vontade e dignidade humana. Analisa a conduta
médica diante das diretrizes de ultima vontade
diante da auséncia de legislacao especifica para
a questdo no Brasil. Conceitua o testamento
vital e sua finalidade. Demonstra a importancia
da disposicéo de ultima vontade daquele que
se encontra em estado insalubre irreversivel
para a medicina e a possibilidade de morte
digna. Esclarece que a auséncia de legislacao
especifica deixa a cargo do Conselho Federal
de Medicina a regéncia de tais casos. Conclui
que, a partir da Resolugdo n°. 1.995/2012,
0s médicos devem entender as diretrizes de
ultima vontade do paciente como um conjunto
de desejos do mesmo, sendo respeitadas e
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prevalecendo sobre qualquer outro parecer
nao-médico, inclusive de familiares, sendo
descartadas apenas quando de encontro com o
Codigo de Etica da Medicina.

PALAVRAS-CHAVE: Disposicdes de ultima

vontade. Testamento. Dignidade. Morte digna.

THE VITAL TESTAMENT IN BRAZIL

ABSTRACT: It deals with the provisions of last
will and human dignity. Analyzes the medical
management before the last will of guidelines
in the absence of specific legislation on the
issue in Brazil. Conceptualizes the living will
and purpose. It demonstrates the importance
of the last will of him who is in irreversible
unhealthy state for medicine and the possibility
of dignified death. Clarifies that the absence
of specific legislation leaves it to the Federal
Council of Medicine conducted by such cases.
We conclude that, from the Resolution no.
1,995/2012, physicians should understand the
guidelines of last will of the patient as a set
of desires of the same, being respected and
prevails over any other opinion non-medical,
including family, being discarded only when
meeting with the Code of Ethics Medicine.
KEYWORDS: Last will provisions. Testament.
Dignity. Dignified death.
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11 INTRODUCAO

As diretrizes de ultima vontade, mais conhecidas como Testamento Vital,
consistem na possibilidade de uma pessoa, em plena consciéncia, decidir sobre
sua situagcdo, caso se encontre em algum momento em estado vegetativo, aonde
a Medicina ndo mais tera solugdes para seu problema. Neste documento a pessoa
podera optar por se submeter ou ndo a tratamentos que prolonguem sua vida
artificialmente, tendo como finalidade uma morte digna.

Hoje, no Brasil, ndo héa lei que regule este instituto, sendo buscado por este
trabalho o tratamento que tem sido dado a essa situagdo no cotidiano hospitalar.

Existe, atualmente, uma resolucdo do Conselho Federal de Medicina que
tem direcionado os médicos, Resolugdo n° 1.995/2012, dispondo que os médicos
deverédo entender as diretrizes de ultima vontade do paciente como um conjunto de
desejo do mesmo, sendo respeitadas e prevalecendo sobre qualquer outro parecer
nao-médico, inclusive de familiares, sendo descartadas apenas quando contrarias
ao Cadigo de Etica de Medicina.

O trabalho procura entender e conhecer como é o tratamento dado ao
testamento vital no Brasil, se realmente a vontade do paciente tem sido respeitada,
guanto a constitucionalidade do instituto, sem esquecer o exame da conduta da
familia quanto a vontade do paciente. Ha uma grande relevancia em se falar de tal
tema, por sua ligacao direta com a dignidade da pessoa humana, direito fundamental
inserto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e garantido em
clausula pétrea.

De abordagem qualitativa, trata-se de pesquisa descritiva, na forma de pesquisa
exploratoria, visando analisar as condutas médicas diante das diretrizes antecipadas
de ultima vontade de pacientes em estado terminal. As fontes de coleta de dados
foram interpretacédo dos dados da pesquisa, percepcdes de terceiros, livros, artigos
e legislagdes, resolucédo do Conselho Federal de Medicina n® 1.995/2012, além de
consultas a sitios oficiais na rede mundial de computadores. Os procedimentos
adotados na coleta dos dados serdo a pesquisa bibliografica e o levantamento.

21 AVIDA

A vida é o inicio de tudo. Para onde olharmos vamos nos deparar com ela,
sendo a razdo da existéncia de tudo quanto existe, até mesmo da morte.

Para José Afonso da Silva (2016, p. 198) “A vida é intimidade conosco mesmo,
saber-se e dar-se conta de si mesmo, um assistir a si mesmo tomar posicao de si
mesmo”. Para o Codigo Civil a personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida; salvo desde a concepcao os direitos de nascituro (BRASIL, 2002).
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A Organizagdo Mundial de Saude tem o entendimento de que vida é o “estado
de completo bem estar fisico e mental e ndo apenas a auséncia de doengas ou
enfermidades” (OMS, 1946).

S&o inumeros conceitos, sejam eles quais forem nos remeterao a dignidade
da pessoa humana, que surge juntamente com a vida, e a todos os demais direitos
assegurados em nossa Constituicdo, sendo a vida a razado de ser de todos. Os
conceitos nos maravilham com a beleza da vida, mas existem pessoas que ao se
encontrarem em estados criticos, irreversiveis, vegetativos, acreditam nao ter mais
vida ou que perderam a dignidade de desfruta-la, ndo existindo mais razao para
insistir com tratamentos que n&o trarao de volta o valor supremo do ser humano,
qual seja, a sua dignidade.

31 ARELACAO MEDICO E PACIENTE

Ha alguns anos atras, ainda no século XX, era mais facil se ver os médicos de
familia, que tinham uma relagdo mais amigavel e préxima do paciente. Ja era, no
entanto, uma relacdo desbalanceada, pois 0 médico detém uma propriedade maior
no assunto doenca do que o paciente.

Com o avanco da tecnologia e a necessidade de intensificar o conhecimento
especifico sobre as necessidades humanas, tal relagcdo se modificou ainda mais,
colocando-os mais distantes um do outro, os proprios médicos nao aceitam
facilmente essa relacdo, por ser uma linha ténue. Tendo um envolvente amor pela
profisséo, que os tornam cada vez mais humanos na luta de uma solug¢éo para a
continuacao da vida cada vez mais digna, nutrindo, para isso, nao s6 uma relacéao
de médico amigo de seus pacientes, mas uma relagcao de médico e cliente.

A mudanca dessa relacao é tao notavel que podemos ver hoje em hospitais os
pacientes sendo identificados pela doenca ou pelo tratamento e n&o mais por seu
nome, sendo a natureza juridica desta relagao o contrato de servicos e atendimentos.

H4, assim, um lado negativo, mas, em contrario, outro muito mais positivo. Com
esse tipo de relacao o paciente, agora considerado cliente, tem sua participacao
nas decisdes de tratamentos, tera maior importédncia e maior respeito, podendo
escolher o tratamento e até mesmo interrompé-lo se ja estiver em processamento,
pela natureza juridica da relacdo. Quanto a essa relacédo, Maria Helena Diniz diz
que:

Nas relagbes médico-paciente, a conduta médica devera ajustar-se as normas
éticas e juridicas e aos principios norteadores daquelas relacdes, que requerem
uma tomada de decisdo no que atina aos procedimentos diagnosticos e
terapéuticos a serem adotados. Tais principios s8o da beneficéncia e nao
maleficéncia, o do respeito a autonomia e ao consentimento livre e esclarecido
e 0 da justica. Todos eles deverado ser seguidos pelo bom profissional da saude,
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para que possa tratar seus pacientes com dignidade, respeitando seus valores,
crengas e desejos ao fazer juizos terapéuticos, diagndésticos e prognosticos.
Dentro dos principios bioéticos, 0 médico devera desempenhar, na relagdo com
seus pacientes, o papel de consultor, conselheiro e amigo, aplicando 0s recursos
que forem mais adequados (DINIZ, 2014, p. 648-49).

O biodireito surge dentro dessa relagcdo para buscar sempre uma conduta
harmoniosa, no intuito de ndo deixar que a tecnologia, com o desejo de prolongar
cada vez mais a vida, ultrapasse a vontade e a moral do ser humano. Para Maria
de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2015, p. 184): “O
prolongamento da vida somente pode ser justificado se oferecer as pessoas algum
beneficio, ainda assim, se esse beneficio nao ferir a dignidade do viver e do morrer”.

A beneficéncia de um prolongamento artificial ndo podera sobrepor o dever
de respeito a vontade do paciente, tendo seu parecer como pec¢a chave no
direcionamento dos atos a serem seguidos para a preservacao da dignidade humana

de acordo com o seu conceito, balanceando a relagdo entre médico e paciente.

41 O SURGIMENTO DO TESTAMENTO VITAL

O testamento vital surge juridicamente em meados do século XX. Com o
crescimento tecnolégico da medicina e 0s experimentos em humanos na segunda
guerra mundial, surge a necessidade de saber mais a opiniao do paciente sobre sua
vontade em relagdo a sua propria situacéo, tornando a relagédo médico e paciente
horizontal e nao verticalizada, onde o médico, detentor do conhecimento, assume o
qgue é melhor para o paciente, sem o consentimento e qualquer respeito a vontade
deste.

A relevancia do consentimento do paciente para a realizacdo de um
procedimento é tamanha que ganhou status de norma juridica no Cddigo de
Nuremberg, em 1947, depois se tornando norma de ética com a Declaragdo de
Helsinque, em 1964 (DADALTO, 2015).

O primeiro aescrever sobre otemafoi Luiz Kutner, advogado americano defensor
histérico da autonomia individual e dos direitos humanos, ainda em meados do
século XX, que propds uma declaracéo de vontade revogavel a qualquer momento,
que seria entregue ao hospital, aos familiares, ou a algum amigo confidente do
paciente, depois de receber os laudos médicos de doencgas incuraveis ou estado
vegetativo (DADALTO, 2015).

Dai em diante o tema comecou a ser discutido em todo o mundo, sendo a
maior preocupacao oferecer ao paciente em estado terminal o minimo de dignidade

possivel.
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5| DIRETRIZES DE ULTIMA VONTADE COMO ASSECURATORIAS DA MORTE
DIGNA

As advanced directives, conhecida como Testamento Vital no Brasil ou DAYV,
pelos juristas sdo conhecidas com as diretrizes de ultima vontade, nada mais séo
do que a possibilidade de oferecer ao cidadao o direito de ter uma morte digna de
acordo com sua vontade, por intermédio de um documento.

De acordo com os modelos ja existentes e pela proposta dos defensores deste
instituto, o Testamento Vital pode ser de duas formas, a primeira onde é expressa a
vontade do individuo, como um guia para tratamentos em situacdes onde este nao
podera mais expressar sua vontade, e a segunda é a designacado de um terceiro
para tomar as decisoes em tais situagoes.

Nao se trata de violagcdo ao direito a vida, indisponivel segundo nossa
Constituicdo, mas sim de respeito ao principio da dignidade humana, para que a
vida siga seu percurso natural, dando limites ao uso da tecnologia frente o valor da
vontade individual.

Assim, 0 que se discute é a possibilidade do outorgante escolher em se
tratar apenas por meios paliativos contra dores no caso de doengas incuraveis
e a possibilidade de escolha de nao tratamentos inuteis que prolonguem a vida
artificialmente, nos casos de estado vegetativo do paciente. A vontade do paciente
deverd sempre ser respeitada para a preservacdo do seu conceito de dignidade,
desde que sua vontade néo ultrapasse a ética dos profissionais médicos do Brasil.

A relacdo entre a vida e a morte é diretamente associada a dignidade da
pessoa humana. O assunto morte ainda ndo € muito bem-vindo as discussoes,
mas o instante da morte é o ponto crucial da vida. O cidadao deve ter liberdade de
expressar sua vontade para a situacéo, podendo optar pelo que acha mais digno
para o0 momento, tendo cada individuo um conceito diferente de vida digna ou de
morte digna.

De acordo com a legislacéao ja existente em outros paises, a Resolugcao do
Conselho Federal de Medicina e as propostas dos defensores do tema, como a
advogada Luciana Dadalto, doutora em Ciéncias da Saude, o Testamento Vital é
um ato feito por escrito pelo individuo em pleno gozo de suas capacidades civis e
mentais, sendo este ato revogavel a qualquer momento, unilateral, ndo podendo ser
feito por procuracéo, com efeito, ainda em vida, o que o diferencia do testamento civil
de efeitos patrimoniais. Neste testamento contera todos os requisitos necessarios
para que seu conceito de dignidade humana seja preservado.

A vontade do paciente serd o comecgo de tudo. Sem que seja obrigado, esse
poderda manifestar seus desejos sobre o0 que podera ser feito, caso vivencie uma
situacao de quadro vegetativo, ou com diagnoéstico de doenca incuravel aonde néao
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mais conseguira expressar sua opinidao sobre quais intervencdes médicas poderao
ser adotadas. Sendo esta a vontade do paciente, tal sera expressamente declarada,
afastando da familia e do médico o poder de decisao, desde que a mesma nao viole
a ética do profissional, considerando que as decisdes do paciente sdo as de maior
importancia quanto sua prépria vida.

N&o havendo legislacdo especifica para o assunto, as diretrizes de ultima
vontade serao feitas de acordo com os modelos de testamentos existentes. Existindo
essa manifestacdo de vontade, o sujeito devera buscar um cartério para registrar
sua vontade, sendo esta passivel de revogacédo a qualquer momento pelo proprio
autor.

O documento sera voltado a ndo-utilizacao de meios paliativos que prolonguem
a vida artificialmente, deixando que esta siga seu curso normal, ou apenas permita o
uso de medicacgao para o alivio das dores tanto fisicas como psicoldgicas, enquanto
o préprio corpo se prepara para se desligar, ou até que seja feita a vontade de
Deus para aqueles que sobrevivem da fé, direcionando o profissional quanto aos
procedimentos que serao utilizados para que o paciente ainda inconsciente tenha
seu conceito de dignidade preservado.

N&o basta apenas registrar publicamente sua vontade, essa s6 tera efeito
quando estiver juntamente ao prontuario de atendimento hospitalar. Assim, cabera
aos que estdo em volta do paciente comunicar ao médico a existéncia de uma
vontade totalmente expressa, de modo que o profissional responséavel providenciara
a juncéo ao prontuario. O médico podera nédo acatar as vontades do paciente, se
esse desejo for contrario ao Codigo de Etica Profissional. Caso o profissional venha
valer-se do artigo 5°, inciso VI da Constituicdo Federal.

O médico devera se valer de todos 0s meios possiveis para proporcionar ao
seu paciente o minimo de dignidade, fazendo com que, acima de tudo, prevaleca
a vontade do paciente, desde que essa esteja de acordo com o Cédigo de Etica
profissional de medicina.

61 O TESTAMENTO VITAL NO BRASIL — A DIGNIDADE E A AUTONOMIA DA
VONTADE

As atrocidades cometidas contra os seres humanos na Segunda Guerra
Mundial, como as mortes em massa, intolerédncia a outras racas e experimentos
cientificos fizeram com que todos 0s governos repensassem no valor do ser humano
de outra maneira. Colocando o ser humano e a sua dignidade acima do Estado,
deve o Estado zelar e buscar meios para proporcionar um bom desempenho da vida
para seus cidadaos.
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A Constituicao Federal, em seu artigo 1°, inciso lll, prevé a dignidade da
pessoa humana, como um fundamento do Estado Democratico de Direito, um dever
do Estado e uma garantia ao cidadao. Ter dignidade é ter condicbes de obter um
bom desenvolvimento e bem-estar de vida, pelo ponto de vista de si proprio ou de
valores construidos dentro da sociedade. Marcos Ehrhardt Junior resume que:

A dignidade da pessoa humana nunca ¢ definida satisfatoriamente. Vale ressaltar
que nossa compreensao acerca do que significa dignidade é influenciada pela
educacdo que recebemos, pelo contexto social onde nos encontramos inseridos
e pela imagem que os outros fazem de nés mesmos (EHRHARDT JUNIOR, 2011,
p. 190).

A dignidade humana esté atrelada a sua liberdade e a autonomia da vontade.
A autonomia de sua vontade esta relacionada ao direito individual de cada um para
autodeterminar a trajetéria que deseja seguir em sua vida, desde que respeite 0
limite do outro, tendo a liberdade como aliada para escolher a crenca que deseja
seguir, obter o direito de expressao, de tomar decisdes que direcione a qualidade
de vida almejada, etc.

Nao se trata apenas de estar vivo, mas de ter qualidade de vida, respeito
e espaco para expressar sua vontade em todos os sentidos e sobre tudo quanto
remete a sua vida, conforme os limites da Constituicdo Federal.

Com a forgca que os principios da dignidade e da autonomia da vontade
adquiriram no direito no século XXI, pode-se falar no direito a morte digna, ndo no
sentido de se dispor da vida, mas no sentido de optar por tratamentos para que
a Ultima fase da vida seja também merecedora de dignidade. Lutamos por uma
vida digna o tempo todo, é respeitavel que ao finda-la a dignidade humana seja
preservada, diante da vontade expressa de um paciente, ainda que a familia ndo a
aceite.

71 A POSITIVACAO DO TESTAMENTO VITAL

O assunto € ainda pouco conhecido no Brasil, mas ja tem grandes avancos
no ambito juridico em outros paises. Na Franca, no ano de 2016, foi introduzido
no Cdbdigo Civil francés as diretrizes de ultima vontade, com dois modelos de
documentos muito interessantes, um para pessoas saudaveis e outro para pessoas
doentes (DADALTO, 2013).

As diretivas antecipatorias de ultima vontade, introduzidas no Cddigo francés,
vieram com ressalvas de que os médicos ndo estardo vinculados ao documento
quando o caso for de total urgéncia e ndo dé tempo para realizar uma analise
da situacdo no momento, sendo os procedimentos efetuados para salvar a vida
aplicados imediatamente. Logo, uma situacdao aonde nao ha pré-diagnéstico.

Ha outra situacdo em que a lei francesa fez ressalvas, sdo os casos de
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pacientes que ndo queiram se tratar de uma doenca que seja curavel pelos métodos
tecnoldgicos medicinais existentes, sendo o desejo do paciente inadequado as
finalidades do Testamento Vital, dada a curabilidade do quadro apresentado, ou
contrarios a ética profissional (DADALTO, 2013).

No Brasil ainda ndo ha lei especifica sobre as diretrizes antecipadas de ultima
vontade, h4 apenas uma Resolugcédo do Conselho Federal de Medicina. Com isso, 0
assunto ainda é de total desconhecimento de muitos, havendo até mesmo médicos
gue nao ouviram ainda falar a respeito da tematica, ou que ja tomaram decisdes
gue se encaixaram completamente dentro da proposta do testamento vital, sem ter
o conhecimento de tal instituto.

Os hospitais nao estao preparados para realizar essas diretrizes, que poderiam
ser feitas no proprio ambiente hospitalar apds o diagnéstico, desde que o paciente
esteja em condi¢des. Ha necessidade de maior preparacdo da junta médica e até
mesmo dos planos de saude que nao tem informacdes suficientes para orientar
seus clientes quanto a possibilidade existente de manifestar vontades.

A Resolucéo n° 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, que disciplina
este assunto entre os médicos dispde:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia
e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que
quer, ou n&ao, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar,
livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente
suas vontades, o0 médico levara em consideracéo suas diretivas antecipadas de
vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informacdes serdo levadas em consideracao pelo médico.

§ 2° O médico deixara de levar em consideracdo as diretivas antecipadas
de vontade do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em
desacordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro
parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

§ 4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade que
lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente. § 5° Nao sendo conhecidas
as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo representante
designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, o médico
recorrera ao Comité de Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta deste,
a Comissao de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal de
Medicina para fundamentar sua decisao sobre conflitos éticos, quando entender
esta medida necessaria e conveniente (CFM, 2012).

A existéncia da Resolucao tem eficacia coercitiva entre os médicos, que sao
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os profissionais vinculados ao Conselho Federal de Medicina, servindo para suprir
duvidas que venham surgir dentro do ambiente hospitalar. Lado outro, dificulta a
propagacao do documento, tendo em vista a caréncia de legislacdo especifica.
Assim, o testamento vital é alvo, principalmente, de familiares que ndo aceitam a
vontade do outorgante, de modo que a existéncia de lei seria o principal instrumento
para dar ao individuo a seguranca juridica necessaria.

As diretrizes antecipadas de vontade foi objeto de discussdo da Acéao Civil
Pablica n°. 2007.34.00014809-3, movida pelo Ministério Publico Federal de Goias
e julgada pela 14? Vara Federal da Secédo Judiciaria do Distrito Federal, julgada
improcedente sob o entendimento de que o Testamento Vital ndo fere o ordenamento
juridico (SA, 2005).

Em 2013, o tema foi alvo de outra Acao Civil Publica pelo Ministério Publico
de Goias, autos n°. 0001039-86.2013.4.01.3500, que desejava a declaracdo de
inconstitucionalidade da resolugdo do Conselho Federal de Medicina, pela falta
de informacdo quanto a capacidade do paciente, formas de revogacédo, auséncia
da opiniao familiar. Tal demanda fora julgada improcedente. O juiz da demanda

esclareceu que:

Aresolucao do Conselho Federal de Medicina ndo regulamenta apenas as diretivas
antecipadas de vontade de pacientes terminais ou que optem pela ortotanasia.
Trata-a de diretivas para qualquer paciente que venha a ficar incapacitado
para expressar sua vontade. (...) Toda via, dado o vazio legislativo, as diretrizes
antecipadas de vontade do paciente ndo encontram vedagdo no ordenamento
juridico. E o Conselho Federal de Medicina n&o extrapolou os poderes normativos
outorgados pela lei n° 3.268/57 (SA, 2005, p. 142).

A nao existéncia de legislacao especifica deixa os defensores das diretrizes
de ultima vontade como assecuratorio de morte digna se basear na interpretacéo
dos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da autonomia da
vontade. O que nédo se torna um aspecto negativo, mas muito inseguro para aqueles
que tém o desejo de expressar seu querer para uma situacdo aonde ndo encontrem
ou ndo tenham condicdes de se expressar.

O que esta resolvido entre os médicos faz parte do biodireito, que disciplina
os profissionais quanto a conduta ética que deve ser seguida, 0 que ndo tem um
carater coercitivo dentro do direito, deixando clara a necessidade de regulamentacéao
das acoes licitas nesses casos, dando ao cidadao continuidade de garantia de seu
direito de dignidade, mesmo quando impossibilitado de lutar por ele.

E dever do legislador, em todos os ambitos da sociedade, acompanhar a
progressao e os almejos dos cidadaos, com leis que lhes déem direitos e limites,
aqui, neste caso em especial, a relagcdo entre o médico e o paciente e a conduta
familiar com seus devidos limites.

Nos casos em que houve discordéancia familiar e ajuizamento de demandas
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judiciais contrapondo-se a existéncia de Testamento Vital, ainda que de modo
informal, todas as demandas foram indeferidas, o que aponta uma aceitacéo do
ordenamento juridico brasileiro, quanto ao instituto das diretivas antecipatérias de
ultima vontade.

Ainda n&o ha posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto,
por ser recente em discussdes, mas ja ha entendimentos por partes dos Tribunais
de Justica, como o Tribunal do Rio Grande do Sul, em Apelacdo Civel onde se
decidiu que:

Se o paciente, com o pé esquerdo necrosado, se nega a amputacgao, preferindo,
conforme laudo psicolégico, morrer para “aliviar o sofrimento”; e, conforme laudo
psiquiatrico se encontra em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado ndo
pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatéria contra a sua vontade,
mesmo que seja pelo motivo nobre de salvar sua vida. 2. O caso se insere no
denominado biodireito, na dimensao da ortotanasia, que vem a ser a morte no
seu devido tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais, ou além do que
seria 0 processo natural. 3. O direito a vida garantido no art. 5° caput, deve ser
combinado com o principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, lll, ambos
da CF, isto ¢, vida com dignidade ou razoavel qualidade. A Constituigao institui o
direito a vida, ndo o dever a vida, raz&o pela qual nao se admite que o paciente
seja obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatéria.
Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento
meédico ou intervencédo cirdrgica quando ha risco de vida, nao quer dizer que,
nao havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a pessoa pode ser
constrangida a tal. 4. Nas circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual
acusacéo de terceiros, tem-se que 0 paciente, pelo guanto consta nos autos,
fez o denominado testamento vital, que figura na Resolugdo n° 1995/2012, do
Conselho Federal de Medicina (TJRS, 2013).

As diretrizes antecipadas de ultima vontade como assecuratérias de morte
digna, mesmo desconhecido do povo, sempre existiu no seio da sociedade, pelo
julgado acima, vé-se a vontade do paciente sendo respeitada.

A criacdo de uma lei especifica com o Registro Nacional de Declaracbes
Prévias de Vontade do Paciente Terminal sdo defendidas por Luciana Dadalto,
no intuito de conceder ao usuario uma maior efetividade no cumprimento de sua

vontade. Segundo a autora:

Insta salientar, neste topico, que o cdnjuge, companheiro e demais parentes do
paciente, bem como o eventual procurador nomeado estéo atrelados a declaracéao
previa de vontade para o fim da vida, ou seja, devem respeitar a vontade do
paciente. Vincula ainda as instituicbes de salde e os médicos, contudo, estes
podem valer-se da objecado de consciéncia, com fulcro no artigo 5°, VI da CF/88,
caso tenham fundado motivo para ndo realizarem a vontade do paciente. Ressalte-
se que, neste caso, o paciente deve ser encaminhado para outro profissional, a
fim de que sua vontade seja respeitada (DADALTO, 2013, p. 45).

O triste momento de decidir ou ndo por alguém que ndo pode mais expressar
sua vontade infelizmente é a realidade de muitas familias. Um momento dificil, mas
gue necessita que algo seja feito.

O Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo promoveu
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debate com a presenca de Ana Claudia Quintana Arantes, médica geriatra com
especializacdo em cuidados paliativos pela universidade de Oxford, da Inglaterra, e
sécia fundadora da Associacao Casa do Cuidar. Em tal oportunidade, destacou-se

a necessidade de positivagao do assunto:

J& tive pacientes meus, atendidos por mais de seis anos, que foram para o
pronto-socorro e os familiares falaram: “veio aqui porque esta com insuficiéncia
respiratoria, para ser internado e ficar em cuidados paliativos”. O médico do
pronto-socorro fala para o filho do paciente: “quer que eu o deixe no quarto e
ele morra?”. O filho me ligou e passou o telefone para o médico. Ele disse: “vou
ser processado”. Respondi que n&o seria processado por promover o cuidado
paliativo e que eu assumiria 0 caso, mas que se ele insistisse em leva-lo para
a UTI quem iria processa-lo seria eu, porque estaria infringindo a dignidade e
a autonomia desse paciente. E acrescentei: “fique tranquilo, esta tudo seguro”.
Converso com o paciente sobre a condicdo do quadro agudo reversivel no
momento das diretivas. Pergunto, por exemplo: “vocé estd com um cancer de
prostata. Se tiver um infarto, me autoriza a trata-lo no hospital, com grandes
chances de voltar a vida que vocé tem agora?” A conduta vai depender da
resposta dele. A diretiva mal aplicada é uma arma contra o paciente e contra o
médico (CREMESP, 2016, p. 18).

O conhecimento do instituto vem crescendo gradativamente. Para que solucdes

sejam encontradas, afirma Luciana Dadalto que:

A principal mudanga com a aprovacdo da Resolucdo CFM n° 1995/2012 foi
um maior conhecimento do tema por parte dos profissionais de saude, e, por
consequéncia, da sociedade, pois estes profissionais (ndo apenas médicos,
mas também enfermeiros, psicdlogos e demais profissionais que trabalham com
pacientes em fim de vida) tém informado aos pacientes acerca da possibilidade
de fazer o testamento vital (DADALTO, 2013, p. 132).

No sentido de mudanca de comportamento, a partir do conhecimento das
diretrizes antecipadas de ultima vontade, nota-se que o comeco esta nas méaos dos
profissionais da area da saude. Além disso, esses necessitam de um regulamento,
quanto as suas condutas e seus limites, para que possam respeitar a vontade, a
liberdade e, acima de tudo, proporcionar o minimo de dignidade aqueles que estao
aos cuidados médicos e hospitalares.

A necessidade de discussao sobre 0 assunto estéa as portas para que se faca
valer o texto constitucional, na garantia dos direitos fundamentais, o legislador € a
peca indispensavel para que esses direitos sejam assegurados, e para uma melhor
preparacao e informacao dos profissionais que lidam diretamente com pacientes
em estado terminal ou com diagnodsticos de doenga incuravel.

Os familiares e cbnjuges necessitam também de um embasamento, uma
segurancga juridica para poder tomar suas providencias, quanto ao respeito a
dignidade de seu ente que ndao pode mais expressar desejos, lutando juntamente
com o Estado na promocéao do direito a vida, a morte digna, a liberdade, autonomia
da vontade.
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81 CONCLUSAO

As diretrizes assecuratérias de morte digna tém sido, quanto aos profissionais
de saude, regida pela Resolu¢ao do Conselho Federal de Medicina n° 1.995/2012,
que defende a preservacdo da vontade do paciente, ja& expressamente escrita e
anexada ao prontuario médico, quanto aos devidos tratamentos a ser feitos, caso
nao possa mais ter o poder de decidir sobre sua vida. A vontade do paciente, quanto
aos ultimos instantes de sua vida, implica em n&o contrariar o Codigo de Etica
Profissional.

O que tem acontecido no Brasil € uma aceitacéao tacita do instituto, que merece
uma maior atencdo para que os direitos, que s&o os pilares da nossa Constituicao,
sejam garantidos aos cidadaos, a saber, a dignidade humana, a liberdade e a
autonomia da vontade.

O biodireito, dentro de suas limitagdes, vem cumprindo sua parte, tentando
preencher o vazio na legislagéo, como foi feito na forma de resolugcéo, mas ainda &
pouco, tendo em vista que a resolucao proferida pelo Conselho Federal de Medicina
s tem poder coercitivo dentro da classe dos profissionais da area da salude, o que
causa inseguranca juridica ao outorgante, quanto a efetividade do cumprimento de
sua vontade.

A decisado do Tribunal do Rio Grande do Sul j& serve de norte para grandes
discussdes sobre o0 tema, pois mostra a necessidade de uma lei especifica para a
melhor aplicabilidade do instituto, tendo em vista que pelas garantias fundamentais
as diretrizes de ultima vontade encontram cabimento no ordenamento juridico
brasileiro, com base nos principios da dignidade da pessoa humana, autonomia da
vontade e da liberdade.

A positivacao das diretivas de ultima vontade sera a garantia e a seguranga do
cidadao de fazer suas préprias escolhas quanto a sua vida, cumprindo o dever do
Estado de assegurar aos seus cidadaos o direito da dignidade da pessoa humana,
por intermédio da possibilidade de uma morte digna, sob o conceito de cada um e
dentro dos limites da ética e do respeito.
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