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OS RECUOS E OS AVANGCOS DA CULTURA DA MORTE: SUSPENSAO DA NOTA
TECNICA CONJUNTA N° 2/2024-SAPS/SAES/MS, NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO E
CONSTITUICAO FRANCESA

EDUARDO LUIZ SANTOS CABETTE:
Delegado de Policia Aposentado, Mestre
em Direito Social, Pés-graduado em Direito
Penal e Criminologia e Professor de Direito
Penal, Processo Penal, Medicina Legal,
Criminologia e Legislagdgo Penal e
Processual Penal Especial em graduacao,
poOs-graduagao e cursos preparatorios.

Em 28.02.2024 veio a tona a Nota Técnica Conjunta n. 2/2024 — SAPS/SAES/MS,
versando sobre a permissdao de realizacdo dos assim chamados “abortos legais”
independentemente do tempo de gestacdo. 2 Significa dizer que haveria permissdo da
pratica de “"aborto” mesmo em casos de gestacdes de 6,7,8 ou até 9 meses. A Nota
pretende justicar essa orientacao, alegando que a lei penal ndo estabelece o tempo de
gestacao para a realizagdo do aborto e que nem o critério de viabilidade fetal é relevante
para o caso. 3

Houve ingente reagado social a essa medida, de forma que ja em data de 29.02.2024
emergia a noticia de que a Nota Técnica sobredita foi “suspensa”, sob a alegacao de que
nao teria sido expedida mediante os devidos tramites formais administrativos e juridicos.
4

Na realidade, o que se observou foi um recuo da chamada “Cultura da Morte”
diante da reacdo da sociedade civil brasileira frente a barbarie que significaria a adocéo de
critérios tao elasticos, ou melhor, da falta de qualquer critério limitativo temporal para a
realizacao de abortos. Nada mais nada menos do que o desprezo da verdadeira dignidade
humana derivado de ideias que tém seu sustento em teorias racistas, de darwinismo social,

1 E-mail: cabette@uol.com.br

2 Cf. NOTA TECNICA CONJUNTA Ne° 2/2024-SAPS/SAES/MS, Disponivel em
https://multimidia.gazetadopovo.com.br/media/docs/1709209133 sei-ms-0038246948-nota-te-cnica-
conjunta.pdf, acesso em 09.03.2024.

3 Op. Cit.

4 MINISTERIO da Salude suspende Nota Técnica que derrubava orientacdo do governo Bolsonaro sobre
aborto legal, Disponivel em https://g1.globo.com/saude/noticia/2024/02/29/ministerio-da-saude-nota-
tecnica-aborto-legal.ghtml , acesso em 09.03.2024.
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de eugenia, materialismo, niilismo, em suma, de dissolucao de qualquer sentido para a vida
humana intra ou extrauterina. 5

Importante é salientar que o conceito de vida intrauterina ndo é dado por simples
critério topografico, ou seja, o fato de que a crianca esteja dentro do ventre materno nao
é o fator decisivo para que se trate de vida intrauterina. A vida intrauterina é aquela que
nao tem condicdes de viabilidade extrautero. Por outro lado, a vida que ja é viavel fora do
Utero, ainda que esteja no alveo materno, ja é uma vida extrauterina. Aquele que, ciente
dessa condicao, se propde a eliminar uma vida humana extrauterina, age com o elemento
subjetivo de homicidio e, objetivamente, mata uma crianca e ndo um “produto da
concepgao” (ovo, embrido ou feto).

No caso da morte dada a crianca aquilo que eufemisticamente se pretende chamar
de "aborto tardio”, na realidade, nada mais é do que um homicidio de um infante. No
entanto, tem sido comum o emprego dessa nefasta expressao de “aborto tardio” até
mesmo para se referir a mortes dadas a criangas logo apés o parto, o que é um homicidio
ou, no minimo, dadas certas condi¢des especiais, um infanticidio e ndo um aborto, muito
menos um “aborto legal”. A distorcdo dessa expressao é absurda e ndo pode ser aceita
passivamente pelas pessoas, merecendo somente ser desmascarada.

Essas distor¢Ges terminoldgicas e conceituais sdo concomitantemente a semente
e o fruto de uma vontade de liberdade e poder desordenada 6 que conduz a um caos ético
relativista no seio do qual ja nao se sabe distinguir certo e errado, verdade e mentira, ndo
se sabe sequer da existéncia desses conceitos. E o mergulho cego no abismo do absurdo
em que "0s homens ndo conseguem referir-se a um valor comum, reconhecido por todos
em cada um deles”, de forma que “o homem se torna incompreensivel para o proprio
homem?”, 7 enfim, o homem ja ndo sabe mais o que ou quem ¢ ele mesmo.

A Norma Técnica aqui mencionada foi resultado de toda essa desorientacdo por
que passamos. Seu recuo é sinal de que ainda ha alguma esperanga, mas jamais se pode
acreditar ingenuamente que estamos livres dos influxos do absurdo e da cultura da morte.
O assassino covarde que se aproxima de sua vitima com o punhal nas maos pode recuar
estrategicamente, percebendo a aproximagao de terceiros ou que a vitima o avistou e pode
reagir. O assassino geralmente é astuto e covarde. Mas, seu recuo providencial nao significa

5 Cf. WIKER, Benjamin, DeMARCO, Donald. Arquitetos da Cultura da Morte. Trad. Giovanna Louise Libralon.
Campinas: CEDET/Ecclesiae, 2022, “passim”.

6 Cf. CABETTE, Eduardo Luiz Santos. A graga do entendimento — liberdade humana: um texto sobre o aborto,
um testemunho e uma oracdo. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/106435/a-graca-do-entendimento-
liberdade-humana-um-texto-sobre-o-aborto-um-testemuno-e-uma-oracao/2 , acesso em 09.03.2024.

7 CAMUS, Albert. O Homem Revoltado. Trad. Valerie Rumjanek. 62. ed. Rio de Janeiro: Record, 2005, p. 39.
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o abandono de seu designio mortal. Significa tdo somente que aguarda uma melhor
ocasido para atacar de forma mais segura e eficaz.

O sacrificio cruento de infantes para a satisfacdao de interesses coletivos e
individuais acompanha a humanidade. O deus pagao Moloch era adorado mediante o
sacrificio de criancas queimadas vivas. Por isso em Deuterondmio 18,10 se acha escrito:
“que entre o teu povo ndo se encontre alguém que queime seu filho ou filha". E em Reis
23,10: "De igual modo profanou Tofete, o lugar pagao de adoragao, que ficava no vale de
Ben-Hinon, e a destruicao foi de tal ordem que ninguém mais conseguiu sacrificar ali seus
filhos e filhas, queimando-os em adoragdo ao deus Moloque, como era costume se fazer”.
Ora, seria desnecessaria a proibicdo se essa ndo fosse uma pratica ja existente. E a
condenacao dos atos, bem como a reacao a sua execugao nao bastaram até hoje para
evitar que direta ou indiretamente o culto a Moloch continue sob os mais diversos
pretextos e disfarces. A sede pelo sangue de criancas parece ser insaciavel nos coragdes
humanos.

Sagastume destaca que em exploragdes arqueoldgicas tém sido encontradas
vasilhas em que os sacerdotes de Moloch depositavam restos semicalcinados dos corpos
de criangas. 8 Estas eram queimadas vivas em honra ao deus pagéao e, para que as pessoas
nao ouvissem seu choro, durante as cerimonias se tocavam trombetas ou entdo os
sacerdotes as levavam ja meio mortas, agonizantes, anestesiadas mediante degola. 9 Esses
eram os meios de ocultar aos olhos e ouvidos a crueldade ali perpetrada. Hoje, o grito
mudo dos fetos e os eufemismos sao os instrumentos de ocultagdo ainda mais potentes e
sutis.

Também eram queimadas criancas ainda nao nascidas (fetos) e havia preferéncia
por criancas recém — nascidas com defeitos fisicos, debilidades ou doencas, muitas vezes
sob a alegacao de tratar-se de uma “questdo de saude publica”, 10 o que nos lembra
imediatamente certas falas contemporaneas sobre o tema do aborto.

Como destaca Sagastume, ndo se trata de nada mais do que a expressao de um
instinto assassino, o desejo desenfreado e até o prazer de matar:

8 SAGASTUME, Adolfo. Moloch Sacrificios Humanos. Ebook Kindle, 2016, posicdo 50.
9 Op. Cit, posicao 63.
10 Op. Cit., posicao 66.

10
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“Esas son aberraciones de personas que esconden sus instintos asesinos. Ellos
disfrutam matar y por eso se aferran a seguir con esas horribles practicas aun ahora en el
siglo veinteuno”. 11

Observe-se que a Nota Técnica foi apenas “suspensa” e ndo cancelada em
definitivo. Mais que isso, fatos posteriores no Brasil e no mundo nos mostram que devemos
permanecer vigiando a sinistra disseminacao da cultura da morte.

Em nossas terras, malgrado os insucessos até agora amealhados nas tentativas de
normalizar a pratica do aborto pelas vias judiciais, legislativas e administrativas, eis que
surge um Projeto de Cddigo civil que tem como uma das alteragdes na ordem juridica a
desconsideracao do vivente humano intrauterino como sujeito de direitos.

De acordo com o nefasto projeto o bebé em gestacdo é definido como mera
"potencialidade de vida humana pré - uterina ou uterina”, introduzindo no Codigo Civil a
nocdo de que o bebé, antes de nascer, ndo teria vida humana. 12 Obviamente isso € um
erro filoséfico (confusdo entre ato e poténcia e reducao do primeiro a segunda), uma
aberragao frente a realidade bioldgica e, consequentemente, um erro cientifico; €, ademais,
uma medida normativa inconstitucional, ja que faz distincdo gradualista entre vidas
humanas (inteligéncia do artigo 5°, “caput”, CF) e, por fim, mas ndo em ordem de
importancia, trata-se de uma lei injusta e imoral, a qual, portanto, ndo pode nem deve ser
considerada valida. O problema é que os envolvidos nessas manobras subterraneas de
processo legislativo ndo estdo preocupados em nada com a verdade, com a moral, a ética,
os conceitos filosoficos, a constitucionalidade e nem mesmo com a realidade bioldgica.
Estdo imersos na cultura da morte, numa sede de sangue humano inocente da qual nem
mesmo tém consciéncia enquanto enredados em suas ideologias, seu hedonismo e
vocabularios eufemisticos.

A manobra legislativa é absolutamente insidiosa, na medida em que pretende
produzir o efeito da descriminalizacdo do aborto por via do Codigo Civil. Isso porque,
dissolvendo a condicdo de vida humana intrauterina na area civel, esvazia-se por reflexo o
bem juridico tutelado nos crimes de aborto. Ademais, algo considerado irrelevante ou

11 Traducao livre: “Sao aberragdes de pessoas que escondem seus instintos assassinos. Eles gostam de matar
e € por isso que se apegam a continuar com essas praticas horriveis mesmo agora, no século XXL." Op. Cit,,
posicdo 418.

12 DESIDERI, Leonardo. Novo Codigo Civil € Bomba Ideoldgica Prestes a Tramitar sem Alarde no Senado.
Disponivel em https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/novo-codigo-civil-e-bomba-ideologica-
prestes-a-tramitar-sem-alarde-no-senado/, acesso em 09.03.2024.
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admissivel na area civil certamente ndo tem a dignidade de tornar-se objeto de repressao
penal. Vale lembrar a licao do autor lusitano, Figueiredo Dias:

“As causas de justificacdo nao tém de possuir carater especificamente
penal, antes podem provir da totalidade da ordem juridica e
constarem, por conseguinte, de um qualquer ramo do direito. Esta
verificacdo (..) € compreensivel e, ao menos numa larga medida,
indiscutivel: se uma acao é considerada licita (conforme ao ‘direito’)
pelo direito civil, administrativo ou por qualquer outro, essa licitude
— ou auséncia de ilicitude — tem de impor-se a nivel do direito penal,
pelo menos no sentido de que ela ndo pode constituir um ilicito
penal”. 13 E prossegue o autor, apresentando, em reforco, a
formulagdo de Merkel: “sempre que uma conduta &, através de uma
disposicao do direito, imposta ou considerada como autorizada ou
permitida, estd excluida, sem mais a possibilidade de, ao mesmo
tempo e com base num preceito penal, ser tida como antijuridica e
punivel” (grifo no original). 14

Mas nao € somente no Brasil que os esforgos para a imposicao da cultura da morte
seguem firmes e fortes. A Franca "brinda” o mundo com a inclusao do "Direito ao Aborto”
como um “Direito Fundamental” previsto em sua Constituicao (Artigo 34 — “a lei determina
as condi¢cdes em que uma mulher tem a liberdade garantida de recorrer a um aborto”). E
o Presidente francés, Emmanuel Macron, acalenta o “sonho” (pesadelo) de que esse “direito
fundamental ao aborto” venha a ser introduzido também na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. 15

O suposto golpe de mestre estd em inserir o aborto como um “direito
fundamental” na Constitui¢ao e ndo em lei ordinaria. Nao se trata de mera legalizacao, mas
da conversdao real do aborto em um direito da mulher, um direito fundamental
constitucional. Dessa forma, nasce, consequentemente, um “dever” social e individual de
satisfazer tal "direito fundamental” e aqueles que se opdem a isso sao agora passiveis de
serem considerados algozes de um “direito fundamental”. Sua negativa e mesmo sua critica
pode facilmente ser convertida em “discurso de 6dio” e até mesmo em crime de omissao
de socorro no caso de médicos e outros profissionais da salde. Junto com os nascituros

13 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral. Tomo L. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 387 — 388.
14 Op. Cit., p. 389.

15 VIDALON, Dominique, PINEAU, Elizabeth. Macron deseja tornar aborto um direito em toda Unido
Europeia. Disponivel em https://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2024-03/macron-deseja-
tornar-aborto-um-direito-em-toda-uniao-

europeia#:~:text=A%20vota%C3%A7%C3%A30%20de%20segunda%2Dfeira,de%20recorrer%20a%20um%2

Oaborto%22 , acesso em 09.03.2024.
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serdo assassinadas a liberdade de consciéncia, a liberdade de expressdao e a objecao de
consciéncia. Afinal, como bem aduz Dalla — Rosa, ndo héa direito sem garantia de seu
exercicio. 16 A existéncia de um direito pressupde uma relacao de “reciprocidade” do par
direito/obrigacdo, sem isso o fendmeno juridico ndo se completa. 17

Nao obstante e ainda que a grande maioria das pessoas e até mesmo dos juristas
prefira ndo enxergar, a verdade é que essa manobra de criar um “direito ao aborto” €, ela
mesma, inconstitucional, exatamente pela caracteristica de reciprocidade do Direito. Nao
devemos nos assustar com o surgimento de normas constitucionais inconstitucionais.
Lembremo-nos das licdes de Bachof:

Se uma Constituicdo, em tudo o resto, se tornou juridicamente eficaz,
mas uma das suas normas, isoladamente, nao corresponde aos
requisitos de eficacia por aquela mesma estabelecidos, pode bem
falar-se de uma norma constitucional “inconstitucional”: em qualquer
caso, porém, tratar-se-a de uma norma /nvalida. 18

Ora, todo direito é caracteristicamente relativo. Nao se trata de adotar a ideologia
do relativismo, mas de reconhecer que a relatividade é constitutiva de qualquer direito. A
uma porque as normas de qualquer espécie ndao existem de forma isolada, mas num
conjunto que se pretende harmonico e nao contraditorio (relacional). A duas porque a todo
direito corresponde um dever e esses direitos e deveres, para que estejam ordenados a
Justica, necessariamente devem obedecer a um Principio de Proporcionalidade e
Razoabilidade a dirimir inevitaveis situacdes de conflito entre direitos e deveres (estes
precisam se relacionar proporcional e razoavelmente). Nesse contexto é impossivel erigir
legitimamente um “direito ao aborto” em qualquer Constituicao ou lei, isso porque para
que o "direito ao aborto” exista é preciso suprimir o “direito a vida” do nascituro. Essa
supressdo necessaria é desproporcional, irrazoavel e arbitraria, somente podendo ser
concebida mediante o artificio da desumanizacdo de um ser humano para satisfazer a
vontade ou o capricho de outro. E preciso apagar a face do “outro” (nascituro) para que o
semblante da mulher, elevado a absoluto, resplandeca. Acontece que o brilho da face da
mulher sera opacificado ou obscurecido devido ao sangue que deixara ali uma mancha
indelével. E preciso lembrar que “a presenca do ‘outro’ diante de mim imp&e uma relacio
ética na qual ndo é permitida a apropriacao da vida ou mais propriamente a aniquilagdo

16 DALLA — ROSA, Luiz Vergilio. O Direito Como Garantia — Pressupostos de uma Teoria Constitucional. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2003, p. 71.

17 Op. Cit,, p. 75.

18 BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais? Trad. José Manuel M. Cardoso da Costa.
Coimbra: Atlantida Editora, 1977, p. 51.
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do outro”. 19 Portanto, nao ha estofo juridico (por franca violagao da proporcionalidade
e razoabilidade) e muito menos ético — filosofico para uma disposicao dessa espécie.

A distorcao que, como em uma ladeira escorregadia, nos conduziu até o
reconhecimento de um “direito fundamental ao aborto” numa constituicdo, ja se iniciou
quando se comegou a falar em “direitos reprodutivos” para referir-se exatamente ao seu
contrario, ou seja, ao “direito a abortar”, de “exterminar’. Como conclui Angotti, a
expressao “direitos reprodutivos” € similar, em seu ridiculo e absurdo, a utilizar a
expressao “'direitos dietéticos’ para fazer uma greve de fome ou 'direitos sexuais’ para
em seguida optar pelo celibato”. 20 E ainda que se pretendesse reconhecer “direitos
reprodutivos” e nao o “direito ao exterminio”, isso seria inviavel porque nado seria possivel
haver reciprocidade entre direito e dever. Ora, ninguém poderia garantir um direito a
reproducao a outrem, seja por meios naturais ou ordinarios (relacdes sexuais) seja por
meios artificiais ou extraordinarios (inseminagao artificial, reprodugao “in vitro”). Uma
pessoa nao tem direito a reproduzir, porque ninguém tem a obrigacdo de ser seu par

reprodutivo ou de doar sémen ou 6vulos para satisfazer interesses reprodutivos alheios.
21

Percebe-se que jamais podemos descansar na luta pela vida, em especial na luta
pela defesa da vida daqueles que nao podem se defender por si mesmos. Temos de estar
constantemente atentos as artimanhas de todas as espécies e, especialmente, aos truques
verbais, porque a linguagem pode moldar a realidade na medida em que conquiste as
consciéncias e as distorca. Nao é que a realidade se dobre a linguagem ou a consciéncia
(isso seria um pensamento magico pueril). O que acontece é que a realidade pode ser
encoberta pela linguagem e acabar invisivel ou indiscernivel a consciéncia. Como nos
ensina Santo Agostinho:

"Pois, tal como o sol esta presente a um homem cego posto no sol,
mas ele proprio esta ausente ao sol, assim todo insensato é cego e
a sabedoria Ihe esta presente. Mas, embora ela esteja presente ao
cego, esta ausente de seus olhos; ndo porque ela esteja ausente
dele, mas porque ele proprio esta ausente dela. 22

O caminho da morte que hoje nos é apresentado como o suprassumo do
humanitarismo é assentado nas distor¢bes eufemisticas e conceituais e, especialmente,

19 LEVINAS, Emmanuel. Totalidade e infinito. Trad. José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1988, p. 177.

20 ANGOTTI NETO, Hélio. Disbioética— O Exterminio do Amanha. Volume IIL Brasilia: Monergismo, 2018, p.
55.

21 Cf. Op. Cit,, p. 55.
22 Apud, LANCASTER, Lucas (org.). O Evangelho de Jesus Explicado. Rio de Janeiro: CDB, 2023, p. 71.
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numa caracteristica pouco observada que é a seducdo pela facilidade. Afinal, é muito
mais facil matar do que acolher, amar, cuidar e responsabilizar-se pelo outro. Dickens,
falando exatamente da Revolucao Francesa ja expunha de modo brilhante essa situacao:

“Liberdade, Igualdade, Fraternidade ou Morte; a Ultima, muito mais facil de
conceder do que as outras, 0 Guillotine"! 23

Nao é de estranhar que do solo francés tenha brotado essa nossa mais nova
aberracao juridica e humana. Na verdade, parece muito mais um previsivel devir histérico
naturalmente derivado das raizes de uma tradigao revolucionaria em que o morticinio era
caracteristico, de forma que os meios se refletem ou mesmo determinam os fins. 24 Nada
além do que a constatacdo de Grillparzer: “A trajetoria da cultura moderna vai da
humanidade até a bestialidade”. 25

Enfim, o recuo da cultura da morte infelizmente nunca é definitivo, mas
certamente estratégico. Vigiemos e cumpramos cada um a nossa parte, ainda que
pequena, nessa luta que ndo se pode delegar ou postergar. E preciso ter a nocdo do que
ja ensinava o Rabino Hilel: “Se eu ndo o fizer - quem o fara? E se eu ndo fizer agora
mesmo — quando, afinal”? 26
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COMMON LAW E CIVIL LAW: A UTILIZACAO DOS PRECEDENTES EM UM
ORDENAMENTO JURIDICO REFLETE UMA APROXIMACAO?
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo apresentar uma visdo comparativa sobre
a decisdo judicial nas familias da Common Law e da Civil Law. A partir desse objetivo, o
estudo das origens e conceitos foram abordados. Foi dada énfase as principais
caracteristicas das familias juridicas e, posteriormente, as semelhancas e diferengas que
apresentam quanto as decisdes judiciais. A analise central realizada adveio do
questionamento quanto a utilizacdo de casos anteriores como parametro para julgamento,
na Common Law com a teoria do stare decisis e na Civil Law com os precedentes. A partir
disso, buscou-se responder o questionamento se a utilizagdo desses reflete uma
aproximagao entre as familias juridicas ou se, na realidade, sao teorias distantes. O estudo
utilizou a metodologia de pesquisa bibliografica, conjuntamente com analise documental
e legislativa. Como conclusdo, em especial, ao tratar-se da Civi/ Law a partir do
ordenamento juridico brasileiro, entendeu-se que ha apenas uma aparente aproximagao
entre as familias juridicas.

Palavras-chave: Decisdo Judicial. Common Law. Civil Law. Stare Decisis. Precedentes.

ABSTRACT: The present research sought to present a critical view of the judicial decision
in Common Law and Civil Law families. From this objective, the study of origins and
concepts were approached. Emphasis was placed on the main characteristics of legal

27 Endereco eletronico: renatasborgesn@gmail.com.

28 Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Unidombosco, mestrando em Filosofia do Direito pela
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo e advogado. Endereco: Rua Prudente de Moraes, 177, CEP:
11.800-000. Telefone (41) 991790598. Endereco eletrénico: phcsalonso98@hotmail.com.
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families and, subsequently, on the similarities and differences they present in relation to
judicial decisions. The central analysis carried out came from the questioning of the use of
previous cases as a parameter for judgment, in Common Law with the theory of stare
decisis and in Civil Law with precedents. Based on this, we sought to answer the question
of whether the use of these reflects an approximation between legal families or if they are
distant theories. The study used the methodology of bibliographic research, together with
legislative document analysis. As a conclusion, especially when dealing with Civil Law from
the Brazilian legal system, it was understood that there is only an apparent approximation
between the legal families.

Keywords: Court Decision. Common Law. Civil law. Stare Decisis. Precedents.
INTRODUCAO

O presente estudo inicia-se com uma analise das classificacdes acerca das familias
juridicas. Destaca-se que a relevancia da pesquisa cientifica parte do entendimento dos
elementos utilizados para delimitacdo do tema. Sendo assim, foram expostas teorias
diversas, mas destacou-se entre elas a relativa as familias juridicas da Common Law e da
Civil Law, pois a esta pertencente o ordenamento juridico brasileiro e aquela outros
ordenamentos juridicos dos quais adotam os precedentes judiciais, que serdo tema de
aprofundamento.

As familias juridicas representam além de sistemas diversos, reflexos da cultura, da
civilizagdo e da organizacao politica e social de determinada sociedade, resumindo-se
como tradi¢des juridicas diversas. Assim, com o objetivo de compreensdo, busca-se
aprofundar suas origens histéricas. Em realce, apresentar-se-a a Common Law a partir dos
principais acontecimentos historicos da Inglaterra e a Givi/ Law diante do direito romano.

Ao estudar a Common Law, identificar-se-a o seu desenvolvimento como direito
publico, pois derivou essencialmente do direito aplicado pelos reis e do direito
consuetudinario, que posteriormente foi substituido pelo precedente judicial. Por sua vez,
a Civil Law desenvolveu-se consagrando a suprema ficcao da Lei como vontade geral.

Diante do estudo, a clarificagdo das origens das familias juridicas refletira a
diferenciacdo em suas fontes juridicas e modo de aplica-las. Nesse sentido, a teoria
predominante da Common Law, a stare decisis, merecera destaque. Bem como, na Civil
Law, a ampliacao do uso da jurisprudéncia e a sumula vinculante.

A partir da utilizagdo dos casos anteriores como parametro é difundida uma falsa
aproximacdo entre as familias juridicas, conteudo esse que sera pormenorizado ao
entender a evolucdo de cada familia juridica, as principais fontes e, em especial, a latente
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diferenca na aplicagdo dos precedentes. Portanto, a resposta ao questionamento proposto
sera desenvolvida como resultado da compreensao dos pontos acima expostos.

Frisa-se que o escopo ndo é pormenorizar as teorias da decisao, mas € tao
simplesmente entender se 0 amago da Common Law, qual seja a reflexdo acerca do caso
concreto sub judice é analisada no sistema brasileiro, ou, pelo contrario, se o que se esta
vendo é somente a substituicdo da Lei pela Jurisprudéncia, deixando de lado o case.

Em face de uma abordagem reflexiva, a pesquisa utilizou a metodologia tedrica,
documental e legislativa. Pautou-se, em sua maioria, por revisao bibliografica de literatura
técnica especializada, na qual foram abordados livros, artigos, periddicos e teses.

1 SISTEMAS JURIDICOS: BREVE ANALISE

Em torno do estudo proposto acerca decisao judicial no ordenamento da Common
Lawe no ordenamento da Civi/ Law, cabe esclarecer o conceito e as nocdes iniciais relativas
ao tema. Assim, entende-se sistema juridico, em sentido estrito, como ordenamento
juridico e, em sentido amplo, como compreensao ampla de fatores que interagem com a
estrutura normativa, como sociais, politicos, econdmicos, histéricos, culturais e religiosos.
Os ordenamentos juridicos, ao apresentarem caracteristicas comuns relevantes, sdo
agrupados em uma classe homogénea com finalidades heuristicas que resultam nas
familias juridicas29.

Ainda que, conforme Pegoraro, o conceito de familia juridica ndo se mostre
“suficiente para explicar todas as realidades e, em particular, ndo explica a classe das
democracias liberais, que compreende tanto o Common Law quanto o Civi/ Law, como
também outras familias”30, reconhece que conservam sua utilidade cientifica a medida em
que oferecem clarificagdo quanto aos fendmenos juridicos diante dos diversos
entrelacamentos da experiéncia juridica. No mesmo sentido, Ugo Mattei afirma: "/t
provides the intellectual framework of the law and it makes the law's complexity more
manageable'31. Portanto, a importancia da existéncia do Direito Comparado, como

29 PEGORARO, Lucio; RINELLA, Angelo. Sistemas constitucionais comparados.V.1. Sao Paulo: Contracorrente,
2021, p. 73.

30 PEGORARGO, Lucio; RINELLA, Angelo. Sistemas constitucionais comparados.V.1. Sdo Paulo: Contracorrente,
2021, p. 74 e 81.

31 MATTEL Ugo. Three Patterns of Law: Taxonomy and Change /n World’s Legal Systems, The American
Journal of Comparative Law, v. 45, 1997, p. 5.
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direito-ciéncia, enfatiza o estudo do Direito, enquanto sistema normativo, como reflexo de
uma cultura e civilizagao de um povo32.

As familias juridicas, portanto, séo classificadas pela doutrina de diversas maneiras
segundo os elementos determinantes utilizados para a sistematizacdo dos ordenamentos
juridicos, como as que assumem parametro absoluto e exclusivo, as que introduzem o
parametro da relatividade, mas conservam como atributo deste a exclusividade e as que
adotam critérios de prevaléncia e da ndo exclusividade.

A partir do pressuposto de que cada organizacao social € uma organizacao
judiciaria e baseado no critério de prevaléncia (fuzzy), Ugo Mattei agrupa os sistemas
juridicos em trés familias juridicas: () a familia da hegemonia profissional (rule o
professional law); (7)) a familia da hegemonia politica (rule of political law) e (iv) a familia da
hegemonia tradicional (rule of tradicional law)33. Relevante para o presente estudo é a
familia fundada na rule of professional law, pois inclui os grupos de civil law e common
/aw. O autor entende que as principais caracteristicas de tais ordenamentos juridicos para
serem classificados como ramos da mesma familia juridica sdo o fato de que o componente
técnico-juridico ser distinto do componente politico e a estrutura conceitual do direito ser
secularizada e, portanto, a submissao dos governantes e dos governados a lei. Por sua vez,
a familia da hegemonia politica, marcada por condicdo temporal, pertencem
ordenamentos juridicos em fase de transicao, nos quais os momentos politico e juridico
coincidem. A Ultima familia, da hegemonia tradicional, reline os ordenamentos em que nao
ha separacdo entre direito e tradicdo religiosa ou filosofica, prevalecente a area oriental.

Outra classificacdao relevante, proposta por René David, subdivide os
ordenamentos juridicos em quatro familias ou sistemas. O autor salienta, entretanto, que
nao ha consenso para estabelecer os elementos definitivos para a divisdo e que cada
classificagdo depende da perspectiva mundial ou regional e, ainda, da prospeccao do
direito publico, privado ou criminal34. Sdo elas: (/) o sistema romano-germanico (Civil Law);
(/) o sistema da Common Law; (ifi) o sistema dos direitos socialistas (que compunham a
denominada Europa do Leste, capitaneados pela URSS, até a Queda do Muro de Berlim e
o esfacelamento daquela) e (/1) outras concepc¢bes da ordem social e do direito, como o

32 SOARES, Guido. Common Law: Introducdo ao Direito dos EUA. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
21.

33 MATTEL Ugo. Verso uma tripartizione non eurocéntrica dei sistemi giuridici; in Aa.Vv., Scintillae iuris, Studi
in memoria di Gino Gorla, 3vols., Giuffre, Milano, I, p. 775 e ss., p. 36 e ss. Apud PEGORARO, Lucio; RINELLA,
Angelo. Sistemas constitucionais comparados. V.1. Sdo Paulo: Contracorrente, 2021, p. 79.

34 DAVID, René. Major legal systems in the world today: An introduction to comparative study of law.
Tradugdo de John E. C. Brierley 2. ed. Nova York: The Free Press, 1978, p. 20.
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direito muculmano, indiano, direitos do Extremo Oriente, direito judaico, direitos da Africa
e de Madagascar, de forte componente ligado a religiao35.

Em virtude da comparacao proposta, faz-se necessaria breve analise historica para
a compreensao do tema, pois “mais do que uma analise de sistemas juridicos, em verdade,
esta se realizando uma comparacao entre tradi¢des juridicas”36.

2 AS ORIGENS DA COMMON LAW E DA CIVIL LAW

Inicialmente, rememora-se que Common Law alude ao sistema da familia dos
direitos que receberam a influéncia do direito da Inglaterra e; a partir da denominagdo que
seus doutrinadores conferiram, a Civi/ Law alude ao sistema da familia dos direitos romano-
germanicos37. Quanto a utilizagdo do termo Common Law, Soares38 esclarece que, ainda
que tenha nascido na Inglaterra, ndo pode ser entendido como sistema inglés, pois
aplicado a varios paises; nem como britanico, pois remete a Gra-Bretanha, o que inclui a
Escocia e essa pertence a familia romano-germanica (Civil Law); nem com anglo-saxao,
porque esse designa o sistema dos direitos que regiam as tribos, antes da conquista
normanda da Inglaterra, portanto, anterior a criagdo da Common Law naquele pais.

A familia da Common Law, como exposto, originou-se na Inglaterra, entretanto, ha
muito € aplicada e desenvolvida em demais nagdes. Ressalva importante acerca da
diferenca que pode ser vista entre os paises em que originaram a Common Law,
especialmente aplicada na Inglaterra e na Irlanda, e os paises que importaram ela, que sao
paises fora da Europa, como Estados Unidos e Canad4, os quais desenvolveram autonomia
em relacao aquela39. O estudo dessa familia sera baseado em sua formacao e, portanto,
ao desenvolvido na Inglaterra.

O direito consuetudinario € comumente relacionado a familia da Common Law,
pois tinha como norma e como fator de organizagdo social os costumes. Na Inglaterra,

35 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporéneo: direito comparado. Traducdo de Herminio
A. de Carvalho. 2. ed. Lisboa: Meridiano, 1978. Apud SOARES, Guido. Common Law: Introdugdo ao Direito
dos EUA. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 25-26.

36 MERRYMAN, John Henry. La tradicion juridica romano-candnica. 2 ed. México: Fondode Cultura
Economica, 2007, n. 1, p. 16-17. Apud ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael
Tomas de. Introducdo ao direito. Teoria, Filosofia e Sociologia do Direito. 6@ ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022, p. 380.

37 SOARES, Guido. Common Law: Introdugdo ao Direito dos EUA. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
47.

38 Ibidem, p. 25.

39 DAVID, René. Major legal systems in the world today: An introduction to comparative study of law.
Traducao de John E. C. Brierley 2. ed. Nova York: The Free Press, 1978, p. 24.
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coexistiram normas de origem germanica e normas de direito romano e candnico, bem
como, posteriormente, normas advindas da conquista normanda.

A origem do Direito, nesse contexto, foi relacionada ao poder real, sendo que era
desenvolvido como sistema nos casos em que a paz era ameacada ou entdo quando a
intervencdo real era necessaria, por isso, essencialmente desenvolveu-se como direito
publico40. A partir da conquista normanda, o Direito foi utilizado como instrumento de
governo41.

A unidade politica se deu a partir de Guilherme, o Conquistador, que unificou o
direito e, portanto, restou conhecido como “direito comum” (Common Law). A partir de
entdo, o costume continuou como fonte, porém era baseado no comportamento dos juizes
e ndo mais no comportamento popular42. Nesse momento de unificagdo, que culminou
no compromisso obtido em Westminster, em 1285, o sheriff ocupou importante papel ao
ser o responsavel por assegurar a efetividade e executoriedade das decisGes reais, mas o
principal instrumento foi o writd3, que era uma acdo nominada e com férmulas fixadas
pelos costumes, que correspondia a obtencao de um remédio adequado a situagao.

E possivel analisar que, posteriormente, o direito inglés foi regulado por 4 sistemas:
Common Law, Law Merchant, Direito Canbnico e £quity. A Ultima, traduzida como
equidade, decidia mais com base em normas morais do que juridicas44 e caracterizava-se
por ser um recurso voltado a autoridade diante da injustica de flagrantes casos concretos,
que eram despachados pelo chanceler, encarregado de orientar e guiar o rei em sua
decisao45. Assim, diferenciava-se do Common Law, pois esse apresentava maior
comprometimento com o rigor iuris e o poder discricionario do magistrado era afastado;
enquanto para a £quity, a legislagdo posta nao era sua fonte, mas sim a consciéncia
fundamentada em carater discricionario. Apenas em 1873 com o Judicature Act (Lei de

40 DAVID, René. Major legal systems in the world today: An introduction to comparative study of law.
Tradugdo de John E. C. Brierley 2. ed. Nova York: The Free Press, 1978, p. 23.

41 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomas de. /ntroducéo ao direito. Teoria,
Filosofia e Sociologia do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 382.

42 LOSANO, Mario G. Os Grandes Sistemas Juridicos. Traducdo de Marcela Varejdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 323-325.

43 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomas de. Introdu¢do ao direito. Teoria,
Filosofia e Sociologia do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 383.

44 SOARES, Guido. Common Law: Introdugdo ao Direito dos EUA. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
32.

45 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomas de. Introducéo ao direito. Teoria,
Filosofia e Sociologia do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 384.
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Organizacao Judiciaria) que Equity e Common Law foram conciliados e reestruturou-se o
sistema judiciario inglés, sendo abolidos os antigos tribunais e substituidos pela Supreme
Court of Judicature. Ap6s a Revolugado Francesa (ocorrida nos anos 1789 e 1799), o vértice
judiciario coincidiu com o parlamento, o que resultou em um direito feito pelos juizes.

Atualmente as fontes do direito britanico sdo, em ordem crescente de importancia,
o costume, a lei e os precedentes juridicos.46 Apesar de os usos locais continuarem
existindo, o costume geral como fonte de direito foi substituido pelo precedente judicial.
A legislacao, por sua vez, € interpretada de modo restritivo, pois a principal fonte é o
precedente jurisprudencial. Assim, as decisdes de casos analogos aquele em exame contém
o direito vigente em forma nao codificada; ainda, se ressalta que um unico julgado é
considerado como precedente obrigatério, pois declara a existéncia de uma norma
juridica47.

Ainda nesse topico, é preciso entender o modelo da Civi/ Law, o qual € ligado a
tradicdo romano-germanica, sendo que a partir da ideia de seguranca juridica privilegia-
se mais o Direito Escrito, em detrimento de um Direito Construido, a partir dos costumes,
como se percebeu no modelo acima explicado. Assim, o modelo da Civi/ Law passa por
uma analise historica do Direito Romano, pois desde a época bizantina, através da Idade
Média, do Renascimento e do Iluminismo, as relagdes entre os individuos foram dirigidas
pelo Corpus Justiniano, exaltado a ponto de ver nele a propria razédo colocada por escrito
(ratio scripta).®®

As obras editadas durante a baixa idade média expressavam o Direito basilar da
época e se subdividiam em 4 (quatro), em suma, era o Digesto, Codigo, Instituicdes e, por
fim as novelas, a qual sdo entendidas como a atualizagdo das outras 3 (trés) obras.49
Somente com a redescoberta dessa compilagdo, ocorrida na Idade Média, encontrou-se
um nome que abrange todas as quatro partes: para ressaltar seu carater unitario em relagao
a jurisprudéncia romana classica e ao direito barbaro, falou-se, assim, em um Corpus Juris
Civilis.50

46 LOSANO, Mario G. Os Grandes Sistemas Juridicos. Traducdo de Marcela Varejdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 333.

47 SOARES, Guido. Common Law: Introdu¢do ao Direito dos FUA. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
52.

48 LOSANO, Mario G. Os Grandes Sistemas Juridicos. Traducao de Marcela Varejao. S. Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 58.

49 Ibidem, p. 38.
50 Ibidem, p. 38.
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Pode-se, portanto, entender que a solidificacdo de um sistema que seria pautado
na seguranga juridica tem seu arcabouco tedrico ligado aos documentos erigidos no
estudo do Direito Romano. E preciso acrescentar ainda que a tradicdo da Civi/ Law esta
atrelada a fontes diversas do Direito Romano, como o Direito Candnico, Direito Comercial,
as revolucdes e a ciéncia do Direito; de modo que se pode dizer que o que ocorreu foi um
emaranhado de documentos que compuseram a o fendmeno juridico estudado.

Frisa-se, contudo, que € no século XIII que ocorre a formagdo de um sistema
propriamente dito, advindo do Renascimento Cultural da Europa, bem como do estudo e
sistematizagao das universidades, com os glosadores e comentadores.51 Diante disso, do
século XII em diante, as universidades passaram a estudar o Direito Romano como um
Direito que exprime a justica, culminando com o desenvolvimento de uma ciéncia do
Direito pelas universidades, direito este que era tedrico e erudito.52

Esse movimento diminui muito o arcabouco das fontes do Direito, ao passo que
houve clara mitigacao da influéncia do Direito Candnico e do Jus Commune, aliado ao fato
que o Estado comeca a exercer o papel principal de produgdo do Direito, sucumbindo,
inclusive, o costume da seara juridica.53

Nesse sentido, percebe-se que surge a partir do século XVIII a ideia de um Direito
Unificado, que substitui o sistema pluralista de fontes do direito por um Unico texto
legislativo completo e de valor geral. O que culmina com o inicio das codifica¢bes, sendo
esse o resultado de séculos de mudancas iniciadas com o estudo do Direito Romano.

Pensar no contexto historico da Civi/ Law é perceber as revolugdes proprias do
século XVIII, aliadas ao fato de que se constroi um sentimento de busca por um sistema
que pudesse conter abusos e preservar a igualdade, baseado num modelo racional,
porquanto fixa-se o entendimento de que a Lei deve ser geral (para todos, independente
da classe que o cidadao ocupa) e abstrata (aplicada ao caso concreto), a fim de que as
decisdes judiciais fossem externalizadas de forma imparcial, ao ponto de que se dizia que
"0 Juiz é a boca da lei"54.

51 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e sequranca juridica: reflexées criticas a
partir da aproximacdo dos sistemas de common law e civil law. Tese (doutorado) — Pontificia Universidade
Catdlica do Parang, Curitiba, 2011, p. 51.

52 Ibidem, p. 52.
53 Ibidem, p. 55.

54 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. La uniformidad y la estabilidad de la jurisprudencia y el Estado de derecho
— civil law y common law. THEMIS Revista De Derecho, (58). 2010, p. 73.

<
n
<
OI
<
0
(o))
—
1
=
(%)
&
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
<
o
~
o
i
(]
©
~
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
o
pi=]
[}
+—
C
(@]
(@]
S
)
K
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
N
%
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%}
@
=
x
o
c
s
<
(o]
o
N
S~
Sy
(=]
S~
o
—
Q
©
~
(o)}
-
—
>
o
=
O
o=
=}
=
o
©
=]
Q
e
=
(@]
O
S
=
@
(@]
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Vigora entao, conforme se analisa pelo recorte historico, o primado da lei sobre
toda manifestacao juridica e, portanto, uma hierarquia que coloca todas as outras fontes
em degraus inferiores, tirando sua autonomia e vitaliciedade, consagrando a suprema
ficcdo da Lei como vontade geral.55

Em suma, de forma elucidativa, pode-se entender a esséncia da Civi/ Law, nas
palavras de Paolo Grossi:

A cifra aqui assinalada e sublinhada nao é expressiva de um
desenvolvimento mundial da modernidade juridica e nem mesmo da
inteira europa; €, ao contrario, uma cifra que diz respeito exatamente
aos Estados do continente europeu, onde os efeitos da Revolucao
Francesa se fazem sentir incisivamente, onde impera o estatalismo
juridico e onde, cedo ou tarde, o direito sofre a reducao
sistematizadora, mas também ossificadora da codificacdo.56

O autor ainda é mais preciso na sua explanacao quando centraliza o auge da Civil
Law na Revolucao Francesa, visto que a partir desse momento histérico, inicia-se o
movimento de codificacdo na Europa, de modo que fica claro que os paises adeptos desse
sintagma juridico sao os grande Estados da Europa Continental, com o imenso apéndice
de suas coldnias tornadas novos Estados independentes mais tarde, no curso dos séculos
XIX e XX, porquanto é nesses respectivos paises que se impde a cifra estatista e legalista.57

A partir de uma analise da Givi/ Lawe da Common Law, verifica-se que aquele esta
pautado na ansia de se estabelecer a seguranca juridica no Estado, visto que oriundo de
revolucdes, declaracdes de independéncia ou codificacdes, ao passo que este tem como
génese a continuidade da tradicao, sem rompimentos historicos, como se verifica na
Inglaterra, propagadora do Direito Costumeiro até os dias atuais.58 Estefania Maria de
Queiroz elucida bem a questao:

Diferente do civil law, no qual a autoridade da lei esta na autoridade
de quem a promulgou, no common law a autoridade do direito esta
em suas origens e em sua geral aceitabilidade por sucessivas

55 GROSS], Paolo. Primeira Ligdo Sobre Direito. Rio de Janeiro: Forense. 2006, p. 54.
56 GROSS], Paolo. Primeira Licdo Sobre Direito. Rio de Janeiro: Forense. 2006, p. 54.
57 Ibidem, p. 55.

58 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e sequranga juridica: reflexées criticas a
partir da aproximagdo dos sistemas de common law e civil law. Tese (doutorado) — Pontificia Universidade
Catdlica do Parana, Curitiba, 201, p. 32.

26


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

geracdes. Por essa razao admite-se a autoridade do direito
construido jurisprudencialmente.59

Com isso, cumpriu-se o estudo proposto sobre ambos os sistemas juridicos, a fim
de perceber a diferenca pratica e historica. Faz-se necessario, diante do escopo do presente
trabalho, a analise do instituto da stare decisis e dos precedentes no ordenamento juridico
brasileiro.

3 STARE DECISIS E PRECEDENTES JUDICIAIS

A busca na Civil Law foi essencialmente estabelecer o primado da seguranca
juridica, por meio da Lei. A duvida que surge é se na Common Law ha estabilidade juridica
nas decisOes, ao passo que se esta diante de um sistema que nao previlegia a norma escrita,
mas a analise do caso concreto e do costume. Diante desse ponto de questionamento foi
necessario se desenvolver, na tradicado do Common Law, a doutrina da stare decisis, como
forma, inclusive, de dar certeza ao sistema juridico, porquanto culmina por ser um aparato
|6gico de um sistema de Direito jurisprudencial.

O marco temporal da génese do instituto estudado, remonta ao caso Mirehouse
vs. Rennell, de 1833, no qual o juiz James Parke se mostrou favoravel a aplicacdo dos
precedentes, em prol da uniformidade e seguranca:

Our common-law system consists in the applying to new
combinations of circumstances those rules of law which we derive
from legal principles and judicial precedent; and for the sake of
attaining uniformity, consistency and certainty, we must apply those
rules, where they are not plainly unreasonable and inconvenient, to
all cases which arise; and we are not at liberty to reject them, and to
abandon all analogy to them, in those to which they have not been
judicially applied, because we think that the rules are not as
convenient and reasonable as we ourselves could have devised.60

59 Ibidem, p. 32.

60 O nosso sistema de common-law consiste na aplicagdo de novas combinag¢des de circunstancias as regras
de direito que derivam de principios legais e jurisprudenciais, e para o objetivo de atingir a consisténcia,
uniformidade e seguranca, temos que aplicar essas regras, onde ndo forem claramente irracionais e
inconvenientes, a todos os casos que surgirem, e ndo temos a liberdade de rejeita-los, e abandonar todos os
casos analogos com eles, aqueles aos quais ndo tenham sido judicialmente aplicada, porque pensamos que
as regras nao sdo tdo convenientes e razoaveis como poderiamos ter concebido. Mirehouse v. Rennell. Apud
Barboza, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e seguranca juridica: reflexdes criticas a partir
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O surgimento, portanto, da ideia de que a soberania das decisbes anteriores
devem ser paradigma para as posteriores tem inicio, de modo que varios pormenores
especificos que também a doutrina do stare decisis comegam a aparecer. Nesse sentido, é
preciso lembrar das Law Reports, que nada mais sdao que o relatério de casos concretos,
usado no sistema de precedentes judiciais; de modo que nos relatos compreende-se os
fatos de cada caso e as razdes, ou seja, expdem-se os fundamentos dados ao julgamento
pela corte.61

Insta salientar que hoje os relatérios sdo elaborados em papel por advogados e,
apos, aprovados pelo tribunal62, mas também as Law Reports excluem aqueles casos em
que foram decididos sem oposicao, pois identificar a razdo de decidir do caso concreto
sem debates orais torna-se mais restrita, de modo que nao é possivel vincular com casos
futuros. Assim, o objetivo é perceber os casos em que se introduz um novo principio ou
uma nova regra, bem como nos casos em que houve uma alteracdao de entendimento,
entre outros pontos cruciais que posteriormente podem ser usados para subsidiar as
decisbes, nas quais o caso concreto tenha similitude.63

Seguindo essa logica, é nitido que o corpo de precedentes disponiveis para ser
considerado em qualquer sistema juridico representa, assim, uma acumulacao de
conhecimento do passado. Ndo é sempre que existe uma perfeita equivaléncia entre um
novo caso e algum precedente. E mais provavel que, para cada caso novo, um conjunto de
decisdes prévias garanta alguns modelos similares que possam ser adotados ou adaptados
para solucionar o problema que se enfrenta atualmente.64

Nao ha como olvidar, a partir do exposto até aqui que a doutrina do stare decisis
é a aquela em que ha nitido respeito as decisdes judiciais tomadas anteriormente por
outros tribunais. Diversamente do que ocorre na Civi/ Law, uma Unica decisao dos tribunais
deve ser respeitada, conhecida pela doutrina como precedente individual obrigatorio65,
teoria corolaria da stare decisis.

da aproximacao dos sistemas de common law e civil law. Tese (doutorado) — Pontificia Universidade Catodlica
do Parang, Curitiba, 2011. p. 165

61 MARTIN, Elizabeth A. (Ed.). A Dictionary of Law. 5. ed. New York: Oxford University Press, 2003, p. 281.
62 MARTIN, Elizabeth A. (Ed.). A Dictionary of Law. 5. ed. New York: Oxford University Press, 2003, p. 281.

63 THE INCORPORATED COUNCIL OF LAW REPORTING. Disponivel em: https://www.iclr.co.uk/products/iclr-
4/. Acesso em 07/11/2023.

64 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e sequranga juridica: reflexées criticas a
partir da aproximagcdo dos sistemas de common law e civil law. Tese (doutorado) — Pontificia Universidade
Catolica do Parang, Curitiba, 2011, p. 167.

65 LEGARRE, Santiago; RIVERA, Julio César. Naturaleza y dimensiones del ‘stare decisis’. Revista Chilena de
Derecho, v. 33 n.1, p. 109-124, 2006.
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Aprofundando a teoria da stare decisis, verifica-se que existe a subdivisdao em
vertical e horizontal. A primeira representa aquela em que um tribunal superior vincula a
decisdo em relagdo aos agentes juridicos inferiores, ao passo que a segunda se da no
ambito da estabilidade das decisdes dentro do mesmo ambito hierarquico.66 Ademais, é
preciso expor a natureza coercitiva da doutrina estudada, porque se um juiz se recusa a
aplicar o precedente ao caso ao qual esta vinculado é possivel que ele perca o seu cargo.
No entanto, percebe-se no modelo da Common Law que o que impele o juiz € muito mais
a reprovacao moral de outros juizes, do que eventual receio de receber a puni¢dao.67

Aqui, verifica-se um ponto crucial, pois é possivel observar na realidade juridica
brasileira uma tentativa de estabelecer um sistema jurisprudencial que garanta estabilidade
nas decisdes juridicas, vide a criacdo do instituto da simula vinculante e dos precedentes
no Codigo de Processo Civil. No entanto, ainda que diante de tais instrumentos, percebe-
se um dissenso no momento de tomadas de decisdes, sendo perceptivel o desrespeito a
instancia judiciaria superior.

A partir desse ponto, faz-se mister avangar no presente artigo, a fim de esclarecer
como a realidade do Common Law tem sido internalizada no Direito doméstico. A
ampliacdo da utilizagdo de casos anteriores como parametro de julgamento no
ordenamento juridico brasileiro atende aos principios expostos no artigo 927, paragrafo
4°, do Cédigo de Processo Civil, quais sejam: a seguranca juridica, a prote¢do da confianca
e da isonomia.

Em primeira analise, o objetivo de utilizacdo das sumulas vinculantes e da
jurisprudéncia mostra-se favoravel, tanto a partir dos principios expostos, como também
para celeridade processual em face de eficiéncia quantitativa e para evitar a multiplicidade
de processos com causas repetitivas. Nesse sentido, a Resolucao n® 325, de 29 de junho
de 2020, impde que havera imposicdo de metas nacionais anuais reguladas pelo ato do
presidente do CNJ para aperfeicoamento da prestacao jurisdicional, o que reflete
diretamente em uma fiscalizacao de produtividade.68

Entretanto, em sentido contrario, analisa-se que a importacao da Common Law da
utilizacdo de julgamentos anteriores ndo se deu de forma absoluta, acarretando ma

66 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e seguranca juridica: reflexdes criticas a
partir da aproximacao dos sistemas de common law e civil law. Tese (doutorado) — Pontificia Universidade
Catdlica do Parang, Curitiba, 2011, p. 167.

67 Ibidem, p. 99.

68 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucdo n° 325, de 29 de junho de 2020. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/original182343202006305efb832f79875.pdf. Acesso em: 18 de novembro de 2023.
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utilizacao e desvirtuamento da prépria finalidade. Isso porque o adotado no ordenamento
juridico brasileiro assemelha-se mais a uma cultura de ementas a cultura de precedentes.69

Torna-se mais clara a ideia que se pretende expor, quando se pensa que a
finalidade da criacdo da sumula no Brasil, em 1963, era de organiza¢do e facilitacdo das
tarefas judicantes, ao permitir consulta aos julgados anteriores. Contudo, a partir das
reformas no Cédigo de Processo Civil de 1973, assim como com as alteragdes na
Constituicdo e, até mesmo, com a positivagdo do Codigo de Processo Civil de 2015, a
sumula, ao invés de método de trabalho, passou a possuir finalidade que antes ndo possuia,
qual seja, dar poder ao juiz de julgar liminarmente o pedido e ser fundamento impeditivo
de recurso.”® Portanto, o que se esta a refletir é que, muito embora se tenha dado a
aparéncia de que os institutos processuais estejam vinculados a Common Law, percebe-se
que o formato e o modo de constru¢do do raciocinio ndo modificou, de modo que houve
apenas a mudanga do método de subsuncdo da lei para o método de subsuncao de
decisbes judiciais.

Os precedentes na Civil Law, diante de sua estrutura pragmatica71 , conforme
abordado anteriormente, tém seu valor pelo conjunto de outras decisdes proferidas no
mesmo sentido, demonstrando haver certo consenso sobre a matéria posta em
discussdo.72 Por sua vez, a jurisprudéncia na Common Law, a partir de uma estrutura
|6gico-semantica73, reflete formula genérica advinda de um caso concreto para que seja
utilizada em outros, porém diante dos enunciados ndo se analisa o contexto e as demais
implicagdes juridicas em que tal foi formulado.

A propria forma de raciocinio dos membros de sistemas de Civil Lawe da Common
Law demonstra a assimilacdo do modo de julgar ser controvertida, pois aqueles sdo
baseados a partir dos principios para os exemplos, e os membros do Common Lawseguem

69 SCHMITZ, Leonard. Compreendendo os “precedentes” no Brasil: fundamentagdo de decisGes com base
em outras decisdes. Revista de Processo, Revista dos Tribunais Online, v. 226, p. 349, dez. 2023, p. 2.

70 SILVA, Dioga Bacha e. A valorizagdo dos precedentes e o distanciamento entre os sistemas Civil Law e
Common Law. Revista de Direito da Faculdade Guanambi. 2017. V.4. n.1. p. 63-88.

71 SCHMITZ, Leonard. Compreendendo os “precedentes” no Brasil: fundamentacdo de decisdes com base
em outras decisoes. Revista de Processo, Revista dos Tribunais Online, v. 226, p. 349, dez. 2023, p. 5.

72 SCHELEDER, Adriana; NOSCHANG, Patricia. Precedentes e jurisprudéncia no direito brasileiro: uma
distingdo necessaria a partir dos sistemas juridicos de common law e civil law. Revista da Faculdade de Direito
UFMG, Belo Horizonte, n. 72, pp. 23-52, jan./jun. 2018, p. 30.

73 SCHMITZ, Leonard. Compreendendo os “precedentes” no Brasil: fundamentagdo de decisdes com base
em outras decisdes. Revista de Processo, Revista dos Tribunais Online, v. 226, p. 349, dez. 2023, p. 5.

30


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

dos exemplos em direcdo aos principios.74 Soares afirma que a questdo é de método, pois
no Civil Law a primeira leitura é a lei escrita e, subsidiariamente, a jurisprudéncia; enquanto
no Common Law primeiro buscam os cases e, caso constatada uma lacuna, recorre-se a lei
escrita.75 Portanto, conforme Scheleder e Noschang, “a diferenga entre os sistemas nao
estda somente na fonte das regras juridicas, mas principalmente na forma como
condicionam o modo de pensar do jurista”76.

A utilizagdo da jurisprudéncia e das sumulas vinculantes no ordenamento juridico
brasileiro necessita seguir os parametros de legitimidade para validade. Assim, destaca-se
a importancia da fundamentacao, principio exposto no artigo 93, IX, da Constituicdo
Federal, que confere um direito ao cidadao acerca da ciéncia dos motivos e um dever do
magistrado de expor seu raciocinio construtivo no caso em concreto, pois, conforme Sérgio
Nojiri, a0 mesmo tempo em que é um consectario de um Estado Democratico de Direito,
é também uma garantia.77

Ainda sobre esse ponto, é possivel analisar a emenda constitucional n® 45/04, a
qual criou o instituto da sumula vinculante, acrescentando ao texto da Lei Maior o artigo
103-A. A partir dessa mudanca na Carta Magna o enunciado sumular editado pelo
Supremo Tribunal Federal, na condicdo de vinculante, passa a ser de observancia
obrigatdria para os demais juizes e tribunais, bem como para Administracao Publica, sob
pena de reclamacgao direta ao Pretério Excelso.

Nesse sentido, o artigo 927, do Codigo de Processo Civil, determina que os juizes
e tribunais deverao observar as decisdes anteriores. Entretanto, o artigo 489, V, do mesmo
codigo, dispde que nado sera considerada fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdao, que se limitar a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos. Observa-se assim que o proprio ordenamento
juridico brasileiro reconhece que as sumulas e a jurisprudéncia sdao parametros a serem
seguidos nas decisdes judiciais. Entretanto, a mera replicacdo do enunciado nao é valida,

74 SCHELEDER, Adriana; NOSCHANG, Patricia. Precedentes e jurisprudéncia no direito brasileiro: uma
distincdo necessaria a partir dos sistemas juridicos de common law e civil law. Revista da Faculdade de Direito
UFMG, Belo Horizonte, n. 72, pp. 23-52, jan./jun. 2018, p. 29.

75 SOARES, Guido. Common Law: Introducdo ao Direito dos EUA. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
39.

76 SCHELEDER, Adriana; NOSCHANG, Patricia. Precedentes e jurisprudéncia no direito brasileiro: uma
distincdo necessaria a partir dos sistemas juridicos de common law e civil law. Revista da Faculdade de Direito
UFMG, Belo Horizonte, n. 72, pp. 23-52, jan./jun. 2018, p. 36.

77 NOIJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. In: Colecdo de estudos de processo Enrico
Tullio Liebman; v. 39. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 69.
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sendo necessario a fundamentagdo, bem como a aplicacdo conjunta da lei; aléem de
também ser necessaria a motivagao para a ndo aplicagdo de um enunciado jurisprudencial.

O ordenamento juridico brasileiro, como pertencente a familia juridica da Givi/ Law,
esbarra-se na controvérsia da falta de uniformidade das decisdes. Em face desse problema,
buscou-se adaptar a dinamica de precedentes, sistematica advinda da Common Law.
Porém, ao invés de clarificar a questao, tornou-a maior ao aplica-los de modo genérico,
sem nenhuma argumentacao dos aspectos essenciais do caso sub judice’® e, portanto, sem
a correta subsuncao do caso concreto ao paradigma, ampliando a inseguranga juridica.

Um ponto importante que precisa ser analisado € o fato de que, notoriamente,
pelo fato de um sistema jurisprudencial ter como ponto inicial para a discussao juridica o
caso concreto em si, da-se mais importancia ao que se vislumbrou no exame das provas e
fatos, no inicio do processo, ao passo que se torna claro que a vinculagéo jurisprudencial
se opera muito mais de baixo pra cima, porquanto o processo em sua génese tem muito
mais contato com as especificidades do case. Acresce-se, ainda, que o sistema brasileiro
possui um nitido distanciamento da prova, quando se esta diante de um caso que tramita
nos tribunais superiores, prova disso é a sumula 279 do Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, pode-se dizer que a tentativa de importacdo de modelos
institucionais da Common Law, sem entender a perspectiva inerente de um pais
culturalmente pertencente a tradicao civilista, culmina por erradicar com a esséncia da
funcéo jurisdicional, uma vez que a jurisprudéncia passa a operar arbitrariamente, de cima
pra baixo, autoritariamente, é o que esclarece Lenio Streck, ao comentar sobre a proposta
revisional das sumulas, ainda incipiente na década de 90.79

De todo modo, sem querer fazer juizo de valor acerca da introducao de uma
metodologia de vinculacao da Jurisprudéncia, torna-se claro que o que esta a ocorrer no
brasil ndo € uma aproximacao da doutrina da stare decisis, ou do sistema da common law,
propriamente dito, mas sim uma troca do diploma legislativo pelo diploma judicial.

Reflete-se, ainda, a relevancia do entendimento acerca do direito como pratica
interpretativa. Reitera-se que hermenéutica da lei em conjunto com a analise de casos
anteriores, bem como das simulas vinculantes, tornaria a cultura de ementas mais
semelhante a cultura de precedentes, alcancando a uniformidade das decisdes e a
seguranca juridica.

78 SILVA, Dioga Bacha e. A valorizacdo dos precedentes e o distanciamento entre os sistemas Civil Law e
Common Law. Revista de Direito da Faculdade Guanambi. 2017. v.4. n.1, p. 63-88.

79 STRECK, Lenio Luiz. SiUmulas no Direito Brasileiro Eficacia, poder e func¢éo. 12 Edicao. Porto Alegre - Livraria
do Advogado. 1995, p. 184.
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O cenario exposto da utilizacdo diversa dos precedentes nas familias juridicas
reflete, portanto, ndo uma aproximacao, mas uma falha de importacao de fonte juridica,
em especial, ao considerar a aplicagdao desviada.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como finalidade, a partir da explanacao dos sistemas
juridicos da Civil Law e da Common Law, refletir acerca de uma possivel influéncia do
modelo anglo-saxdao no ordenamento juridico brasileiro.

Destacou-se, na Common Law, a doutrina do stare decisis, que esta vinculada ao
estudo do caso concreto, de modo que a analise jurisprudencial ndo se limita tdo somente
a uma subsuncao de decisdes aos fatos, mas na compreensdo acerca da dinamica e a
semelhanca a outro caso.

Diante disso, pode-se dizer que no Brasil o que se vé é tdo somente uma
substituicdo da Lei pela jurisprudéncia. Resta latente na aplicacdo do Direito as origens
derivadas do pensamento romano-germanico, sedimentado em normas abstratas e gerais,
sendo que as normas nao mais se limitam as produzidas no ambito legislativo, mas
também as oriundas do judiciario.

Conclui-se, portanto, que o sistema brasileiro, ao contrario da aproximacgdo
aparente, culminou por se distanciar do modelo anglo-saxao. Ademais, apds a reflexao
juridica sobre o tema, resta a importancia da discussao a fim de que o ordenamento
juridico brasileiro seja aplicado de modo a conferir seguranca juridica aos seus julgados,
considerando a forma da decisdo e as peculiaridades proprias de sua legislagao.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM CASO DE DANOS CAUSADOS POR OBRAS
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RESUMO: Este artigo examina a responsabilidade civil da Administracao Publica em casos
de danos decorrentes de obras publicas, destacando os fundamentos legais e doutrinarios
que regem a matéria. Inicialmente, é abordado o contexto da responsabilidade civil do
Estado e sua evolucao no ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, sdo discutidos os
fundamentos da responsabilidade civil da Administracdo em casos de obras publicas,
comparando-a com outras hipoteses de responsabilidade civil da Administragao Publica.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Administracdo Publica. Obra publica.

ABSTRACT: This article examines the civil responsibility of the Public Administration in
cases of damage resulting from public constructions, highlighting the legal and doctrinal
foundations that govern the matter. Initially, the context of the State's civil responsibility
and its evolution in the Brazilian legal system is explained. Next, the foundations of the
Administration's civil responsibility in cases of public constructions are discussed,
comparing it with other hypotheses of Public Administration's civil responsibility.

Keywords: Civil responsibility. Public Administration. Public constructions.
1. INTRODUCAO

A responsabilidade civil do Estado é tema de grande relevancia no contexto social e
juridico, ja que a Administragdo Publica é responsavel pela prestacao de servicos publicos
e outros servicos de relevancia social, além de celebrar uma infinitude de contratos para a
consecucao de suas finalidades. Atuando em larga escala e por diversas frentes, € esperado
que, na execucao de suas atividades, sejam praticados atos que causem danos a terceiros,
a ensejar a responsabilidade civil estatal. Uma dessas atividades é a realizacdo de obras
publicas.

80 E-mail: rafinhafernandes@hotmail.com
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E sabido que a responsabilidade civil da Administracdo Publica possui contornos
diferenciados em relagdo a responsabilidade civil dos particulares em geral. E, no que se
refere as obras publicas, os fundamentos da responsabilizacdo sdo ainda mais
diferenciados, divergindo, até mesmo, dos outros casos de responsabilidade civil da
Administracao.

Nesse diapasao, mostra-se importante estudar o tema e conhecer os moldes da
responsabilizagdo do Estado por danos causados por obras publicas, o que permite que o
gestor publico e o contratado possam planejar os riscos decorrentes do contrato de obra
publica e as formas de mitiga-los. Permite, também que o terceiro eventualmente
prejudicado possa informar-se a respeito das possibilidades que possui para buscar a
reparacao do dano.

Para tanto, aborda-se, inicialmente, o histérico da responsabilidade civil do Estado,
e posteriormente, o caso especifico da responsabilidade civil da Administracao Publica em
caso de danos decorrentes de obras publicas.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO: EVOLUCAO E FUNDAMENTOS

A evolucao historica da responsabilidade civil do Estado pode ser dividida em seis
momentos: teoria da irresponsabilidade do Estado, teoria da responsabilidade com culpa,
teoria da culpa administrativa, teoria do risco administrativo, teoria da responsabilidade
integral e teoria do risco social.

Num primeiro momento, época do Estado Absolutista, prevalecia a
irresponsabilidade do Estado, sintetizada na ideia do "the king can do no wrong’, segundo
a qual o monarca soberano, por ser investido no poder pela ordem divina, ndao cometia
erros, nao podendo ser responsabilizado.

O marco da transicao da teoria da irresponsabilidade para as teorias da
responsabilidade foi o caso Blanco, ocorrido na Franga, no final do século XIX, em que uma
menina, Agnes Blanco, foi atropelada na rua por um vagdao da Companhia Nacional de
Manufatura de Fumo. O pai de Agnes ajuizou agao de indenizagdo alegando a
responsabilidade civil estatal, tendo o pedido sido acolhido e o Estado francés
responsabilizado.

O caso Blanco foi o marco inicial da teoria da responsabilidade com culpa (teoria
subjetiva civilista), que permite a responsabilizacao estatal em caso de culpa ou dolo
(elemento subjetivo) do ente publico. Para essa teoria, que se aproxima do Direito Civil, a
responsabilidade do Estado se configura quando presentes os seguintes elementos:
conduta, dano, nexo causal e culpa ou dolo.
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Tal teoria foi, aos poucos, sendo superada, ante a dificuldade pratica de a vitima
demonstrar a culpa ou dolo da Administragdo, o que, na pratica, inviabilizava a
responsabilizacao.

Sobreveio, entao, a teoria da culpa administrativa (teoria subjetiva administrativista),
que trouxe a ideia de culpa do servico (“faute du service"). Essa teoria, apesar de ainda
exigir o elemento subjetivo para a responsabilizagdo do Estado, ndo exigia mais que fosse
demonstrada a culpa ou dolo do agente publico que praticou o ato lesivo, sendo suficiente
a demonstracdo de que o servico publico inexistiu, ndo funcionou ou funcionou de forma
deficiente.

Essa teoria ainda é aplicada, no Brasil, para algumas hipdteses de omissdo
administrativa.

Posteriormente, surgiu a teoria do risco administrativo (teoria objetiva), que ja ndo
mais exige o elemento subjetivo (dolo ou culpa) para a configuracao da responsabilidade
civil. Tem-se, entao, a nogao de risco administrativo, a permitir a responsabilidade civil
independentemente de dolo ou culpa, isto é, a responsabilidade civil objetiva, sendo
exigidos, apenas, trés requisitos: conduta, dano e nexo causal.

Ressalta-se, contudo, que a teoria do risco administrativo permite a alegacgao, pela
Administracdo Publica, de excludentes de responsabilidade, quais sejam: culpa exclusiva
da vitima, fato de terceiro, caso fortuito e forca maior. Além dessas hipdteses, que excluem
a responsabilidade, a culpa concorrente da vitima, ou culpa reciproca, pode ser alegada
para atenuar a responsabilidade estatal.

Trata-se da teoria aplicavel no Brasil, como regra, atualmente, abrangendo boa parte
das hipoteses de responsabilidade civil do Estado.

A teoria do risco integral, por sua vez, também é uma teoria de responsabilizacao
objetiva do Estado, porém se diferencia da teoria do risco administrativo por ndo admitir
excludentes de responsabilidade. Nesse caso, o Estado atua como um segurador universal,
respondendo civilmente ainda que haja culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forca
maior, nao podendo invocar essas excludentes para se eximir de responsabilidade.

Aplica-se a teoria do risco integral para os casos de danos nucleares, atentados
terroristas, danos ambientais, acidentes de trabalho nas relacbes de emprego publico e
pagamento da indenizagdo do DPVAT (seguro obrigatorio de veiculos automotores).

Por fim, menciona-se a teoria do risco social, que preconiza que a reparacao do
dano é um encargo de toda a coletividade, falando-se, aqui, da chamada socializacdo dos
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riscos. E uma teoria que se preocupa mais com a reparagao da vitima do que com a
responsabilizacdo do autor do dano, sendo a indenizacao diluida como um 6nus da
sociedade.

Nesse caso, o Estado assume a responsabilidade, inclusive, por atos de terceiros.

Cita-se como exemplo, a Lei Geral da Copa (Lei n°® 12.663/2012), que, em seu art. 23,
previu a responsabilidade civil da Unido “por todo e qualquer dano resultante ou que tenha
surgido em fungdo de qualquer incidente ou acidente de seguranga relacionado aos
Eventos, exceto se e na medida em que a FIFA ou a vitima houver concorrido para a
ocorréncia do dano'81.

3. REGIME CONSTITUCIONAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe, em seu art. 37, 8§6°, a regra geral da
responsabilidade objetiva do Estado, ao prever que “as pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado prestadoras de servi¢os publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assequrado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa'.

O dispositivo traz importantes questdes a respeito do tema.

Inicialmente, como ja dito, prevé que a responsabilidade civil do Estado €, como
regra, objetiva. Em segundo lugar, dispbe que a responsabilidade abrange as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos. Estdo
incluidos, portanto, os entes publicos, autarquias, fundagdes publicas, estatais prestadoras
de servicos publicos e concessionarias de servigos publicos.

Os agentes publicos devem atuar “nessa qualidade”, isto é, na condicdo de agentes
publicos. Assim, atos praticados por agentes publicos no ambito de sua vida privada e que
eventualmente causem danos a terceiros ndao ensejam a responsabilizacao estatal.

Outro aspecto interessante é que o Estado responde pelos danos causados a
terceiros, ja tendo o Supremo Tribunal Federal decido que a norma do art. 37, §6° da CR/88,
engloba terceiros usuarios e nao usuarios do servico:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. ART.
37, § 6°, DA CONSTITUICAO. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO

81 BRASIL. Lei n® 12.663, de 5 de junho de 2012. Dispde sobre as medidas relativas a Copa das Confederagdes
FIFA 2013, a Copa do Mundo FIFA 2014 e a Jornada Mundial da Juventude - 2013, que serdo realizadas no
Brasil; altera as Leis n°s 6.815, de 19 de agosto de 1980, e 10.671, de 15 de maio de 2003; e estabelece
concessao de prémio e de auxilio especial mensal aos jogadores das seleces campeds do mundo em 1958,
1962 e 1970.
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PRIVADO PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO. CONCESSIONARIO
OU PERMISSIONARIO DO SERVICO DE TRANSPORTE COLETIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM RELACAO A TERCEIROS NAO-
USUARIOS DO SERVICO. RECURSO DESPROVIDO. I - A
responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servico publico € objetiva relativamente a terceiros
usuarios e nao-usuarios do servico, segundo decorre do art. 37, § 6°,
da Constituicdo Federal. II - A inequivoca presenca do nexo de
causalidade entre o ato administrativo e o dano causado ao terceiro
nao-usuario do servico publico, € condicdo suficiente para
estabelecer a responsabilidade objetiva da pessoa juridica de direito
privado. IIl - Recurso extraordinario desprovido. (STF. Plenario, RE
591874, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Julgado em 26/08/2009,
repercussao geral, tema 130).

Assim, se um Onibus de transporte publico atropela um pedestre que ndo era
passageiro, a concessionaria responde pelo dano causado, mesmo sendo ele um terceiro
nao usuario do servico.

Por fim, o dispositivo assegura o direito de regresso do Estado perante o agente
publico que atuar com dolo ou culpa. Donde se extrai que, muito embora o Estado
responda de forma objetiva, o agente publico apenas responde de forma subjetiva.

Interpretando o art. 37, §6°, o STF fixou o entendimento de que a norma
constitucional consagra a chamada “dupla garantia”, segundo a qual o particular lesado
apenas pode ajuizar a acao em face do ente publico ou de quem lhe faga s vezes, mas nao
em face do agente publico. A responsabilizacdo do agente publico apenas se dara perante
o ente publico que integra, em acdo de regresso.

Veja-se a tese de repercussao geral fixada pelo STF:

A teor do disposto no art. 37, § 6°, da Constituicao Federal, a acao
por danos causados por agente publico deve ser ajuizada contra o
Estado ou a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo
publico, sendo parte ilegitima para a acdo o autor do ato, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa. (STF. Plenario. RE 1027633/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado
em 14/8/2019, repercussao geral, Info 947).

Trata-se de uma garantia para o particular, que nao precisara demonstrar o
elemento subjetivo da culpa ou dolo e nem se sujeitar a solvéncia patrimonial do agente
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publico. E, também, de uma garantia para o agente publico, que possui maior respaldo
para o exercicio de suas fungdes, com a certeza de que nao respondera perante terceiros,
mas somente perante o ente que integra, e, ainda, assim, caso demonstrada sua atuagao
dolosa ou culposa. Tem-se, portanto, uma dupla garantia.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL EM CASO DE OBRAS PUBLICAS

Vistas as premissas iniciais a respeito da responsabilidade civil do Estado, passa-se
a tratar de um tema especifico e pouco explorado: a responsabilidade civil do Estado em
caso de obras publicas. Quanto a este ponto, mostra-se necessario diferenciar a
responsabilidade decorrente de danos gerados pela propria natureza da obra dos danos
gerados pela ma execucao da obra.

Nos casos de danos provenientes da prépria natureza da obra, aplica-se a regra
geral da responsabilidade objetiva, respondendo o Estado independentemente de culpa
ou dolo. O raciocinio é simples: se 0 dano é inerente a obra, o Estado assumiu o risco de
produzi-lo ao decidir realizar a obra publica. Aplica-se, a hipotese, a teoria do risco
administrativo. Trata-se de uma responsabilidade civil por ato licito, a qual € admitida no
ordenamento juridico brasileiro.

Ressalta-se que, nessa primeira hipotese, apenas a Administracao Publica responde
pelo dano, ndo havendo responsabilidade da empresa contratada para a realizacao da
obra.

Cita-se, como exemplo classico, o caso de obra em via publica que gera a interdicao
da via por determinado periodo, causando danos aos comerciantes daquela rua ou
avenida, que deixam de ter clientes em razdo da proibicdo de transito de veiculos e
pedestres no local.

Por outro lado, nos casos de dano proveniente de ma execucao, quem responde
primariamente é a empresa executora da obra, de forma subjetiva, sendo necessaria a
demonstracao de culpa ou dolo.

A matéria é regulada no art. 120 da Lei n° 14.133/2021 (Lei de Licitagbes e
Contratos), que dispde que "o contratado sera responsavel pelos danos causados
diretamente a Administracdo ou a terceiros em razdo da execucdo do contrato, e ndo
excluira nem reduzird essa responsabilidade a fiscalizacdo ou o acompanhamento pelo
contratante’.

A Administracao respondera, nesse segundo caso, apenas de forma subsidiaria. Nao
ha, portanto, solidariedade.
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Veja-se que o raciocinio, nessa segunda hipotese, é diferente da regra geral da
responsabilidade estatal, pois o Estado apenas responde de forma subsidiaria.

A razao de ser dessa diferenciacao decorre do fato de que a ma execucao da obra é
um erro ndo imputavel & Administracdo, mas ao contratado. A Administracdo cumpre o
dever de bem fiscalizar o contrato. Ja a expertise técnica e o bom desempenho contratual
sao atribuicbes do contratado. Considerando que a Administragdo Publica € a contratante,
ndo ficara totalmente isenta de responsabilidade. Todavia, somente sera acionada a
indenizar caso frustrada a execugdo contra a empresa responsavel pela obra.

Ha, também um outro fundamento para a responsabilidade subsidiaria nesse caso,
de ordem legal. E que, segundo o Cédigo Civil (art. 265), a solidariedade ndo se presume,
decorrendo da lei ou da vontade das partes. Como ndo ha determinagdo legal de
responsabilidade solidaria para a hipdtese, o Estado respondera, somente, de forma
subsidiaria.

A respeito da responsabilidade civil do Estado por dano decorrente de obra publica,
cita-se a licao de José dos Santos Carvalho Filho:

A questao da responsabilidade do Estado oriunda de danos
provocados por obras publicas tem apresentado alguma controvérsia
entre os estudiosos e nas decisdes judiciais. Entretanto, parece-nos
que se pode estabelecer um sistema l6gico para o assunto,
procurando distinguir as varias hipoteses que o tema encerra.

A primeira hipotese é aquela em que o dano é provocado pelo sé
fato da obra. Por alguma razéo natural ou imprevisivel, e sem que
tenha havido culpa de alguém, a obra publica causa dano ao
particular. Se tal ocorrer, dar-se-a a responsabilidade objetiva do
Estado, independentemente de quem esteja executando a obra, eis
que presentes todos os pressupostos para sua configuracao. Ainda
que ndo se possa caracterizar de ilicita a atividade estatal, a
responsabilidade decorre da propria teoria do risco administrativo.

Uma segunda hipdtese pressupde que o Estado tenha cometido a
execucao da obra a um empreiteiro através de contrato
administrativo, e que o dano tenha sido provocado exclusivamente
por culpa do executor. A solucao sera a de atribuir-se ao empreiteiro
a responsabilidade subjetiva comum de direito privado, sabido que
cumpre o contrato sob sua conta e risco. A acao deve ser movida, no
caso, somente contra o empreiteiro, sem participacao do Estado no
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processo. A responsabilidade do Estado € subsidiaria, isto €, so estara
configurada se o executor ndo lograr reparar os prejuizos que causou
ao prejudicado.82

O autor apresenta, ainda, uma terceira hipotese, que surge quando tanto o
empreiteiro quanto o Poder Publico contribuem para a ocorréncia do dano. Nesse caso,
ambos respondem de forma primaria e solidaria:

E vidvel, por fim, que tanto o empreiteiro privado como o préprio
Poder Publico (este, ainda que por omissdo) tenham contribuido para
o fato causador do dano. Aqui ambos tém responsabilidade primaria
e solidaria, podendo figurar conjuntamente na acao de reparagdo de
danos proposta pelo lesado.83

Rafael Oliveira aponta a existéncia de divergéncia doutrinaria no que tange a
responsabilidade estatal por danos decorrentes de obras publicas, havendo entendimento
no sentido de que, em qualquer caso, o Estado responde objetivamente, e entendimento
que diferencia o dano causado pelo simples fato da obra e o dano decorrente de ma
execucao da obra:

As obras publicas podem ser executadas diretamente por agentes
publicos do Estado (execucdo direta da obra) ou por empresa
contratada, normalmente, mediante licitacdo (execucao indireta da
obra). No primeiro caso, o Estado responde objetivamente pelos
danos causados a terceiros, na forma do art. 37, § 6.°, da CRFB. Em
relacdo a segunda hipdtese, contudo, a doutrina diverge sobre a
responsabilidade civil do Estado:

Primeiro entendimento: o Estado responde diretamente pelos danos
causados por empresas por ele contratadas, uma vez que a obra
publica, em ultima analise, é de sua responsabilidade e a empresa
privada, no caso, seria considerada "agente publico”. Nesse sentido:
Sergio Cavalieri Filho e Yussef Said Cahali.

Segundo entendimento: deve ser feita a distincdo entre dano
causado pelo simples fato da obra e danos oriundos da méa execucao
da obra. Na primeira hipotese, o Estado responde diretamente e de
maneira objetiva, inexistindo responsabilidade da empreiteira (ex.:
obra que acarreta o fechamento de via publica por longo periodo,

82 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 372 ed. Barueri: Atlas, 2023, p. 476.
83 Op. Cit, p. 476.
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prejudicando comerciantes). Na segunda situacdo, a empreiteira
responde primariamente e de maneira subjetiva, havendo, no
entanto, responsabilidade subsididria do Estado (ex.. auséncia de
sinalizagdo no canteiro de obra que gera queda de pedestre). Nesse
sentido: José Cretella Junior, Hely Lopes Meirelles e José dos Santos
Carvalho Filho.84

Prossegue Rafael Oliveira, afirmando que o segundo entendimento deve ser
prestigiado, aliando-se, assim, a posicao majoritaria sobre o tema, esposada no presente
artigo:

O segundo entendimento deve ser prestigiado. A distingdo entre
danos causados pelo simples fato da obra e pela ma execucao da
obra é fundamental para fixacdo da natureza da responsabilidade e
da propria pessoa responsavel. Quando a simples existéncia da obra
publica é a causa do dano, ndao havendo atuacao culposa da
empreiteira, a responsabilidade objetiva deve ser atribuida
diretamente ao Estado, uma vez que o dano foi causado por ato
administrativo que determinou a realizagdo da obra. Por outro lado,
a empreiteira possui responsabilidade primaria e subjetiva quando
causa danos a terceiros, subsistindo a responsabilidade subsidiaria
do Estado, conforme previsao contida no art. 70 da Lei 8.666/1993 e
no art. 120 da nova Lei de Licitacdes. Cabe ressaltar a inexisténcia de
responsabilidade solidaria entre o Estado e a empreiteira, uma vez
que a solidariedade nao se presume (art. 265 do CC). O argumento
da culpa /n elegendo da Administracdo na escolha da empreiteira,
utilizado por parcela da doutrina para responsabilizar o Poder
Publico primariamente, ndo nos parece adequado, tendo em vista a
auséncia de discricionariedade na contratacao que foi precedida de
licitagdo publica.85

<
n
<
OI
<
0
(o))
—
1
=
(%)
&
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
<
o
~
o
i
(]
©
~
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
o
pi=]
[}
+—
C
(@]
(@]
S
)
K
(@]
o

Veja-se que, para a doutrina que defende a responsabilidade objetiva do Estado nos
casos de ma execugdo da obra pelo empreiteiro, a responsabilidade primaria do Estado,
juntamente com a contratada, decorreria da culpa /n eligendo do Poder Publico em
escolher tal empresa para a execucao da obra. Para se contrapor a tal alegagdo, Rafael
Oliveira apresenta interessante argumento, no sentido de que a culpa /n eligendo nao seria

84 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro: Método, 2023,
p. 890.

85 Op. Cit, p. 890.
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aplicavel ao caso, ja que a Administracdao Publica escolhe o contratado mediante licitagao,
estando a contratacdo vinculada ao licitante vencedor, de forma que nao ha
discricionariedade na escolha da empreiteira.

5. CONCLUSAO

A teoria da responsabilidade civil do Estado passou por grande evolugdo ao longo
da histéria, até chegar ao modelo hoje existente, em que prevalece a responsabilidade
objetiva pela teoria do risco administrativo. Ha, também, espago para a aplicagdao da
responsabilidade objetiva pela teoria do risco integral e, ainda, para a teoria da
responsabilidade subjetiva com a configuracdo da culpa administrativa ou falta do servico.

Mais especificamente, a responsabilidade civil em caso de obras publicas é tema de
alta relevancia para a Administracdo Publica, pois a realizacao de obras é tarefa cotidiana
na gestao administrativa. Grandes obras, se ndao executadas corretamente, podem gerar
danos de alta magnitude, como foi o caso do viaduto Batalha dos Guararapes, que caiu em
Belo Horizonte/MG e levou a morte de duas pessoas no ano de 2014, além de 23 feridos86.

A Administracdo cabe o dever de bem fiscalizar a realizacdo da obra, desde a
elaboracéo do projeto basico e do projeto executivo até a execucao da obra, de modo a
se eximir de eventual responsabilizacdo primaria, além de contribuir para evitar a propria
ocorréncia do dano. Uma escorreita fiscalizacao contratual resguarda a Administragédo, que
respondera apenas subsidiariamente nos casos de ma execucao da obra.

Lado outro, a falha na fiscalizacdo pode levar a culpa concorrente e a
responsabilizagdo primaria e solidaria do ente publico juntamente com a empreiteira.

Por fim, nos casos de danos gerados pelo simples fato da obra, a Administracao
responde pela regra geral da responsabilidade civil estatal, isto é, responde objetivamente,
pela teoria do risco administrativo.
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CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE: ASPECTOS GERAIS
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo trazer explanacdes sobre alguns aspectos
gerais do Controle de Constitucionalidade no Ordenamento Juridico brasileiro de uma
forma mais simplificada, facilitando seu entendimento, haja vista, que esse tema é de
grande complexidade. Para alcancar tal objetivo, foram utilizadas abordagens
metodologicas como a quantitativa que trabalha com coleta de dados e a qualitativa
buscando um aprofundamento do resultado e uma analise do conteudo por intermédio
da coleta de material bibliografico de autores que contribuiram para os estudos acerca
desse tema tdo complexo.

Palavras-chave: inconstitucionalidade, controle de constitucionalidade, controle
preventivo, controle concentrado, controle difuso.

1 INTRODUCAO

O controle de constitucionalidade almeja justamente proteger a Supremacia da
Constituicdo de atos normativos inconstitucionais. E ainda que haja um escalonamento
hierarquico das normas, e a Lei Suprema seja o texto constitucional, ndo € possivel evitar
que espécies normativas tentem adentrar no ordenamento juridico. Nesse sentido, existe
o controle de constitucionalidade preventivo que ja impede antecipadamente a norma de
entrar no ordenamento juridico e o repressivo que expulsa um tipo normativo que ja se
encontrava ali presente.

Esse tema foi escolhido por ser complexo e importante, pois permeia os direitos de
todos os cidadaos, ja que o mesmo concede protecao muitas vezes aos direitos
fundamentais dos homens. Logo, surgiu a ideia de fazer um trabalho académico sobre esse
conteudo, apresentando-o de uma maneira mais descomplicada e que fosse mais acessivel
até mesmo para as pessoas mais leigas. Além, é claro, de enriquecer o cenario
constitucional brasileiro.

87 E-mail: jarllinemonteiro@gmail.com

88 Universidade Federal do Amazonas- UFAM
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Para facilitar a compreensao desse instituto tao essencial, o trabalho foi dividido em
topicos, sao eles: 2- Inconstitucionalidade, 2.1- Inconstitucionalidade por Omisséao Total e
Parcial; 2.2- Inconstitucionalidade Formal e Material; 3- Supremacia da Constituicao; 4-
Controle de Constitucionalidade; 4.1- Origem do Controle de Constitucionalidade no Brasil;
4.2- Controle Preventivo de Constitucionalidade; 4.3- Controle Repressivo de
Constitucionalidade; 4.3.1 Controle Difuso; 4.3.2- Controle Concentrado; 4.3.2.1- ADI;
4.3.2.2- ADC; 4.3.2.3- ADQ; 4.3.2.4- ADPF.

2 INCONSTITUCIONALIDADE

Ao falarmos sobre o controle de constitucionalidade é imprescindivel falar se
inconstitucionalidade, portanto, a seguir sera apresentada uma breve explanacao a esse
respeito.

Para que os preceitos constitucionais estejam em conformidade ndo basta um
desempenho positivo, haja vista, que a omissao da aplicagdo das normas constitucionais,
constitui também conduta inconstitucional®. Sobre a inconstitucionalidade André Ramos
(2020) expoe

A inconstitucionalidade das leis é expressao, em seu sentido mais
lato, designativa da incompatibilidade entre atos ou fatos juridicos e
a Constituicdo. Assim, serve tanto para caracterizar o fato
juridicamente relevante da conduta omissiva do legislador, que pode
dar ensejo, no Direito brasileiro, ao mandado de injuncéo e a agao
direta de inconstitucionalidade por omissdao, como também serve
para indicar incompatibilidade entre i ato juridico (/ato sensu), seja o
privado, seja o publico, e a Constituicdo.*

Portanto, a inconstitucionalidade seria uma afronta a Constituicdo, ja que as leis
inconstitucionais estariam em desarmonia com os preceitos do livro constitucional. Tais
normas sao consideradas de natureza invalidas, porém, vale ressaltar que nem todo ato
normativo invalido se enquadra como inconstitucionalidade. Nessa seara, sao reconhecidas
as espécies de inconstitucionalidade por omissao e por acao.

A inconstitucionalidade por omissao é reconhecida como uma ndo atuacao dos
poderes constituidos, e esse ato de omissao é feito em desacordo com os preceitos

83SILVA, J. Afonso de. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 1999.

% TAVARES, A. R. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.
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constitucionais °'. Esse “ndo fazer" do legislador impugna uma acdo de
inconstitucionalidade por omissdo. Nesta, o paradigma para classificacdo depende da
extensao da invalidade da norma, assim, podemos classifica-las em inconstitucionalidade
por omissao total ou parcial.

Por quanto, a inconstitucionalidade por acdo ocorre quando sao elaborados atos
legislativos ou administrativos adversos ao conteddo constitucional. Desse tipo,
despontam duas espécies, a inconstitucionalidade formal e a material.

2.1 Inconstitucionalidade por Omissao Total e Parcial

A inconstitucionalidade por omissao total advém de um embate entre a Constituicao
e a matéria legal, e isso pode se desenrolar através de desacorde total- total, em que um
principio vai conflitar com o outro quando um deles for aplicado; ou total-parcial, no qual,
se tais normas fossem aplicadas, inevitavelmente conflitariam com a Constituicao. Dessa
ordem sempre resultardo leis consideradas invalidas®.

A inconstitucionalidade por omissao verifica-se quando um principio legal
segue os designios constitucionais parcial ou totalmente. Para Luiz Guilherme Marinoni o
ato normativo pode ser observado a partir de duas Oticas, uma horizontal em que o
conteddo normativo € acolhido de maneira parcial constitucionalmente; enquanto, na otica
vertical a lei é recebida sem desfastio®>.

2.2 Inconstitucionalidade Formal e Material

Daniel Trindade explica “a inconstitucionalidade material ocorre quando a lei
contraria o conteudo da Constituicdo. Trata-se de um vicio de conteddo.” Ja a
inconstitucionalidade formal para o autor “ocorre quando a lei é produzida com violacao
do processo legislativo. Trata-se de um vicio de forma, um vicio na producao da lei. A lei
nao respeitou o processo legislativo constitucional.” %4

3 SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

Sobre a presuncao da supremacia da Constituicdo, Moraes (2001) enfatiza

91 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2. ed. rev. atual. 6. t: Inconstitucionalidade e
Garantia da Constituicao. Coimbra: Coimbra, 2005.

92 TAVARES, op. cit.

9 MARINON], Luiz Guilherme. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. Saraiva, 2018.
Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito constitucional/inconstitucionalidade-por-
omissao-e-normas-constitucionais-de-eficacia-limitada-2/. Acesso em 09 dez. 2023.

9 TRINDADE, Daniel M. Controle de constitucionalidade simplificado. 2. ed. Ebook, 2020.
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[...] a existéncia de escalonamento normativo é pressuposto
necessario para a supremacia constitucional, pois, ocupando a
constituicdo a hierarquia do sistema normativo € nela que o
legislador encontrara a forma de elaboracao legislativa e o seu
conteudo [..].%

Juntamente com o constitucionalismo, surge a supremacia constitucional, para ser
a mais encarecida manifestacdo de soberania de uma nacao. A Constituicdo Federal é a lei
fundamental que rege a sociedade democratica. Logo, todos os preceitos normativos
estariam numa submissdo hierarquica, em que a Constituicdo configura o apice desse
ordenamento juridico, portanto para que uma norma seja considerada valida a mesma
deve estar congruente com o texto constitucional.

Nesse contexto, Luis Roberto Barroso elucida

A Constituicao se revela suprema, sendo o fundamento de validade
de todas as demais normas. Por forca dessa supremacia, nenhuma lei
ou ato normativo — na verdade, nenhum ato juridico — podera
subsistir validamente se estiver em desconformidade com a
Constituicdo®®.

A supremacia e rigidez constitucional sdo vitais para a persecu¢ao do Estado
Democratico de Direito, que norteia todo Ordenamento Juridico brasileiro. Tal principio
obriga a existéncia do controle de constitucionalidade justamente para garantir a primazia
da Constituicao, em decorréncia da propagacao de atos normativos infraconstitucionais.

4 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade nada mais € do que uma apuracao da
compatibilidade de uma lei ou ato normativo para com a Constituicao.

Nas palavras de Alexandre de Moraes “controlar a constitucionalidade significa
verificar a adequacdo (compatibilidade) de uma lei ou um ato normativo com a
constituicdo, verificando seus requisitos formais e materiais.”?’

9 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.

9% BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 3. ed. S50 Paulo:
Saraiva, 2008.

97 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 24. ed. S50 Paulo: Atlas, 2009.
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Assim sendo, o controle de constitucionalidade é a garantia da Supremacia dos
Direitos e Garantias Fundamentais da Constituicao, e sdao esses que determinam deveres e
tornam possivel o Processo Democratico no Estado de Direito.

4.1 Origem do Controle de Constitucionalidade no Brasil

O controle de constitucionalidade surgiu no Direito Brasileiro, sob a influéncia do
direito norte- americano. Foi na Constituicdo de 1981 que ficou estabelecida a
possibilidade do controle difuso de constitucionalidade, podendo ser exercido por
qualquer tribunal ou juizo. Adiante, na Constituicdo de 1934, o controle difuso permaneceu,
enquanto a acao direta de inconstitucionalidade interventiva, e a clausula de reserva do
plenario eram incorporadas, simultaneamente o Senado Federal tornou-se incumbido de
suspender leis inconstitucionais apresentadas pelo Poder Judiciario. %

Na Constituicao de 1937, o Presidente da Republica tornou-se habilitado a revisar
no parlamento, leis e atos do governo declarados inconstitucionais pelo Judiciario.
Posteriormente, na Constituicdo de 1946, o controle de constitucionalidade reviveu e o
parlamento impedido foi de revisar decisdes do Judiciario, outro fruto desta Constituicao
foi a Emenda Constitucional 16 de 1965 que elaborou a acao direta de
inconstitucionalidade (ADI) de competéncia do STF. A Constituicdo de 1988 criou a acao
direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO), a acdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC) e arguicao de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF).?

No Brasil existem duas espécies de controle, classificadas de acordo com o
momento em que é exercido- o controle preventivo e o controle repressivo. Consoante,
Lenza (2010) interpreta

(...) antes de o projeto de lei virar lei (controle prévio ou preventivo),
impedindo a insercao no sistema normativo de normas que padecam
de vicios, ou ja sobre a lei, geradora de efeitos potenciais ou efetivos
(controle posterior ou repressivo).'%

4.2 Controle Preventivo de Constitucionalidade

% MENDES, Gilmar. Controle de Constitucionalidade. Caderno do curriculo permanente, 2006.
% Ibid., 2006, passim.

190 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14. ed. rev., atual. e ampl. So Paulo: Saraiva,
2010.
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A principal funcdo do controle preventivo é impedir que normas inconstitucionais
entrem no Ordenamento Juridico através da agdao do Poder Executivo e Legislativo.

A principio o controle preventivo ocorre durante todo o processo legislativo de
producao da norma. No momento que o projeto de lei é entregue ao Congresso ele ja
passa pelo controle de constitucionalidade, pois pode haver vicio de iniciativa na hipotese
deste projeto ter sido apresentado por alguém que ndo tenha legitimidade.

De antemado, o controle preventivo inicialmente é feito pelo Poder Legislativo,
através da Comissao de Constituicao e Justica (CCJ) e das casas legislativas. Todavia, a
Constituicao Federal™' em seu art. 58, determina que o Congresso Nacional e suas casas
estariam autorizados a criar comissdes, cujas fungdes podem ser estabelecidas em seu
proprio regimento, consequentemente estes poderiam apreciar a constitucionalidade das
normas.

Desse modo, a fungdo da Comissao de Constituicao e Justica é averiguar se o Projeto
de Lei é constitucional ou inconstitucional, e ele faz isso mediante um parecer, onde sera
analisada a constitucionalidade de tal Projeto. Se a CCJ constatar a constitucionalidade do
Projeto de Lei, sera emitido um parecer positivo e o processo legislativo prossegue, ja se
for entendido como inconstitucional, havera a emissdao de um parecer negativo, e a o
Projeto sera arquivado. Todavia, um recurso regimental pode ser interposto a esse parecer
terminativo, e caso seja feito por 1/10 membros da casa, a decisdo passara para o
Plenario®2.

Ainda que passe por duas fases no Legislativo, ha projetos de lei inconstitucionais
que passam despercebidos. Diante disso, para asseverar que nenhum projeto de lei
adverso a Constituicdo Federal seja aprovado, existe outra unidade regulamentadora para
examinar a presenca da constitucionalidade- o Poder Executivo.

Na terceira fase, dependendo da autoria do projeto de lei, sera determinado quem
fara o controle de constitucionalidade. Se for elaborada pelo préprio Executivo, o
Congresso Nacional fara o controle; se elaborada pelo legislativo o projeto de lei submeter-
se- & ao veto ou sancao do Presidente da Republica.

Na hipdtese de o Executivo comprovar concordancia do projeto de lei, ele sera
sancionado e seguira para promulgacdao. Na condicao de desconformidade do Poder

101 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 10
dez. 2023.

102 TRINDADE, Daniel M. Controle de constitucionalidade simplificado. 2. ed. Ebook, 2020. p. 12.
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Executivo com o projeto, o veto voltara a ser apreciado pelo Congresso Nacional. Contudo,
esse veto pode ser derrubado. Daniel Trindade (2020) complementa

Quem derruba o veto do Presidente da Republica ao projeto de
lei? O Congresso Nacional, em sessao conjunta, pelo voto da maioria
absoluta. [...] se ndo tiver maioria absoluta, o projeto de lei vai para o
arquivo. Ja se o veto for rejeitado/ derrubado, o PL vai para a
promulgacéo. 1%

Em regra, o controle preventivo tem natureza politica, pois os 6rgaos que o realizam
sao politicos — Poder Legislativo e Executivo. Entretanto, quando houver violagdo de uma
norma de processo legislativo e quando uma emenda constitucional intentar suprimir uma
clausula pétrea, o Judiciario podera executar o controle, atravées de um Mandado de
Seguranca que pode ser impugnado por qualquer parlamentar no STF, para entdo
resguardar os direitos fundamentais. Nas excepcionalidades referidas, na qual o Judiciario
faz o controle preventivo, esse controle passa a ter natureza jurisdicional. 104

Bittencourt'® frisa que o Poder Judiciario somente vai deliberar quando se tratar de
um caso concreto, e seu parecer for imprescindivel para aferir a constitucionalidade da
citada norma.

Em conclusao, Lenza (2010) salienta

A Unica hipotese de controle preventivo a ser realizado pelo
Judiciario sobre projeto de lei em tramite na Casa Legislativa é para
garantir ao parlamentar o devido processo legislativo, vedando a sua
participagdo em procedimento desconforme com as regras de
Constituicdo.%

4.3 Controle Repressivo de Constitucionalidade

AntagOnico ao controle preventivo, que impede que uma norma inconstitucional
entre no ordenamento juridico, o controle repressivo retira do Ordenamento Juridico uma

103 TRINDADE, Daniel M. Controle de constitucionalidade simplificado. 2. ed. Ebook, 2020. p. 13.
14 Ibdi., p. 15.

105 BITTENCOURT, C. A. L. O Contréle Jurisdicional da Constitucionalidade das Leis. Rio de Janeiro:
Revista Forense, 1949.

196 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.
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lei viciada que ali se encontrava presente. Esse controle age diretamente em cima de uma
espécie normativa que ja era vigente.

Em aquiescéncia, Nathalia Masson (2015) explicita

(..), depois que o processo legislativo ja esta finalizado, temos o
controle repressivo, que alcanca as espécies normativas ja prontas e
acabadas, que estejam produzindo (ou ao menos aptas a produzir)
seus efeitos. Também adotado no direito brasileiro, seu intuito é o de
higienizar o ordenamento, cuja harmonia é afetada pelo ato
inconstitucional.’

Geralmente, no Brasil, o controle repressivo é exercido pelo Poder Judiciario,
desenrolando-se em controle difuso ou concentrado de constitucionalidade. No Brasil o
sistema de controle é misto, ou seja, admite tanto o controle difuso como o controle
concentrado.

4.3.1 Controle Difuso

O controle de constitucionalidade difuso, também conhecido como controle por via
de defesa, incidental, por via de excecao, permite que qualquer Juiz ou Tribunal analise,
sempre no caso concreto, se o Ordenamento Juridico molda-se a Constituicdo Federal. O
mesmo pode ser impelido por qualquer pessoa, até entes despersonalizados, que situar-
se num cenario de ameaca a direito subjetivo, perante um tipo normativo. 1%

Destarte, Moraes (2001) agrega:

A ideia do controle de constitucionalidade realizado por todos os
orgaos do Poder Judiciario nasceu do caso Madison versus Marbury
(1803), em que o juiz Marchal da Suprema Corte Americana afirmou
que é proprio da atividade jurisdicional interpretar e aplicar a lei. E ao
fazé-lo, em caso de contradicdo entre a legislacdo e a constituicdo, o
tribunal deve aplicar esta Ultima por ser superior a qualquer lei
ordinaria do Poder legislativo.

Na via de exce¢do, a pronuncia do judicidrio, sobre a
inconstitucionalidade, nao é feita enquanto manifestacdo sobre o

197 MASSON, Nathalia. (2015). Manual de Direito Constitucional. 3 ed. rev. at. e amp., Salvador,
Juspodivm. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/46448/controle-
repressivo-de-constitucionalidade. Acesso em: 11 dez. 2023.

198 TRINDADE, Daniel M. Controle de constitucionalidade simplificado. 2. ed. Ebook, 2020. p. 16.
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objeto principal da lide, mas, sim sobre questao prévia, indisponivel
ao julgamento de mérito... Cappelletti resume o sistema comum de
controle de constitucionalidade dos paises da "common law"
denominando-os de descentralizado ou difuso, confiado a todos os
Tribunais do Pais... Este controle ndo acarreta a anulacao da lei ou do
ato normativo com efeitos erga omnes, aplicando-se somente ao
concreto em que a norma foi julgada inconstitucional. Importante
ressaltar que a via podera ser utilizada, também, através das acoes
constitucionais do habeas corpus, e do mandado de seguranca ou
acoes ordinarias. 1%

Em via de regra, o controle difuso pode ser incitado por qualquer tipo de agao,
lembrando que a declaracao de inconstitucionalidade deve estar sempre na causa de pedir,
caso seja posto nos pedidos, a agdo tornara-se uma acao direta de inconstitucionalidade
(ADI).

No controle difuso, a competéncia para ajuizar inconstitucionalidade subordina-se
ao grau de jurisdicao. Por conseguinte, no primeiro grau de jurisdicao qualquer juiz pode
declarar a inconstitucionalidade de uma espécie normativa, enquanto no segundo grau de
jurisdicdo a declaracdo reserva-se ao Pleno ou ao Orgdo Especial, através da Reserva do
Plenario, cuja qual, precisa de uma anuéncia de votos da maioria absoluta dos membros
do Tribunal ou Orgéo Especial, conforme estabelecido no art. 97 da Constituicio Federal:'1

Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou
dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico.

Ocorrendo uma violacao a Clausula de Reserva do Plenario, oriundo de uma decisao
de Tribunal sobre determinado preceito inconstitucional, a mesma sofrera nulidade
absoluta, ou seja, o ato deixara de produzir efeitos. Contudo, existem duas excegdes: na
condicao de a matéria ter sido apreciada e declarada inconstitucional pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal ou pelo Plenario do Tribunal “a quo”.

Daniel Trindade (2020) acentua,

109 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9 ed. Sao Paulo: Atlas, 2001.
110 TRINDADE, op. cit, p. 17.

111 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 12
dez. 2023.
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Sumula Vinculante n. 10: Viola a clausula de reserva de plenario (CF,
artigo 97) a decisao de 6rgao fracionario de tribunal que, embora nao
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em
parte.'?

Quanto ao STF, este pode declarar incidentalmente, no caso concreto, por maioria
de seus membros, inconstitucionalidade de um ato normativo e ele pode solicitar por meio
de uma Resolucao que o Senado Federal suspenda tal ato inconstitucional. Apesar disso, o
Senado Federal ndo é obrigado a acatar a Resolugdo, pois ela tem natureza discricionaria.
Porém, o novo entendimento do STF do art. 52, X da CF, explicita que a declaracao de
inconstitucionalidade no controle difuso tem carater vinculante, assim a suspensdo do ato
normativo inconstitucional pelo Senado Federal deixa de ser discricionario, e passaria a ter
efeito erga omnes e ex nunc. "3

Existe também o controle jurisdicional difuso sobre atos legislativos, impetrado por
Mandado de Seguranca, ajuizado pelos parlamentares participantes do processo
legislativo. Nesses casos, o Supremo Tribunal Federal admite o controle difuso de
constitucionalidade por maioria de votos.

A declaragdo de inconstitucionalidade no controle difuso gera efeitos “Ex Tunc ou
Ex-Nunc”. O primeiro tem por caracteristicas o efeito Inter Partes, ou seja, valido apenas
para as partes envolvidas no processo; efeito retroativo, logo o ato declarado
inconstitucional é desfeito desde o inicio, assim como suas consequéncias, tendo em vista
que o STF adota o principio da unidade. Ja o segundo é caracterizado por ampliar os efeitos
da entdo declaracao; tem efeito erga omnes,ou seja valido para todos; seus efeitos ndo
retroagem de forma alguma; e pode ser estabelecida data para que comece os efeitos ex
nunc.

Trindade (2020), explica que surgiu uma nova orientacao jurisprudencial, a
"abstrativizagcdo dos efeitos”, na qual os efeitos do controle sao expandidos, mas nao deve
ser confundido com o erga omnes. A mesma pode ser requisitada pelas seguintes causas:
repercussdo geral, simula vinculante e causas jurisprudenciais.’'*

4.3.2 Controle Concentrado

112 TRINDADE, Daniel M. Controle de constitucionalidade simplificado. 2. ed. Ebook, 2020. p.20.
113 Ibdi., p.22.
114 Thdi..p. 17.
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O controle concentrado também é conhecido por controle por via de acao, abstrato
ou ainda fiscalizacao abstrata. Hans Kelsen criou o controle concentrado visando que um
Unico 6rgao o exercesse e nao todos os Juizes e Tribunais. No Brasil, o STF € quem foi
compelido a ser esse Orgao, como bem estabelecido pela Emenda Constitucional n° 16.
Todavia, o STF s0 julga a inconstitucionalidade de espécie normativa Estadual ou Federal,
independente de ser um caso concreto, buscando uma Declaracao de
Inconstitucionalidade.

O controle concentrado subdivide-se em quatro espécies: A¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI), Acao Declaratoria de Inconstitucionalidade por Omissao, Agao
Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) e a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF).

4.3.2.1 ADI- ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

A Acao Direta de Inconstitucionalidade visa declarar se determinado ato normativo
Federal ou Estadual contraria a Constituicdo Federal, até mesmo as Sumulas Vinculantes se
submetem a esse controle. O mesmo nao se aplica as leis e atos municipais, exceto no caso
de a lei estadual e ato distrital vigorarem apos a vigéncia da Constituicao. A ADI também
nao se aplica ao tipo normativo ja revogado.

Quando o tipo normativo estadual violar somente a Constituicao Estadual, o
controle vai ser realizado pelo Tribunal de Justica, 0o mesmo se aplica se a espécie normativa
estadual infringir a Constituicdo Federal e a Estadual. Nao obstante, se o principio estadual
violar somente a Constituicao Federal, o controle concentrado de constitucionalidade vai
ser executado pelo Supremo Tribunal Federal.

Aqui o controle concentrado de constitucionalidade faz papel de “Legislador
Negativo”, haja vista que ele extirpa géneros normativos opostos a Constituicdo do
ordenamento juridico, por isso, ele nao aceita desisténcias.

A Constituicdo de 1988 estipulou em seu art. 103, que os legitimados para propor a
Acao Direta de Constitucionalidade sao:

Art. 103. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e a
acao declaratoria de constitucionalidade:

I - o Presidente da Repubilica;
II - a Mesa do Senado Federal;

III - a Mesa da Camara dos Deputados;
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IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal;

V - o Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Repubilica;

VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representacao no Congresso Nacional;

IX - confederacdao sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.’>

André Ramos Tavares (2020) explana sobre os efeitos da AD],

A decisao proferida em ADI conta com as seguintes dimensdes de
efeitos: i) via de regra, ex tunc (dimensdo temporal); ii) eficacia erga
omnes (dimensao subjetiva); e iii) efeito vinculante em relacdo ao
Judiciario e a Administracdo Publica (dimensao institucional). 11

4.3.2.2 ADC- ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE

Diferente da ADI que pode pedir declaracdo de inconstitucionalidade de tipos
normativos estaduais ou municipais, a Acao Declaratéria de Constitucionalidade (ADC ou
ADECON) s¢ solicita declaracao de espécies normativas federais. Mas, esse ato pode findar
numa declaracdo de inconstitucionalidade na hipotese de julgamento final advinda de
improcedéncia do pedido formulado. O Orgdo competente para apreciar ADC é o Supremo
Tribunal Federal e os legitimados sdo os mesmos da ADI, como ja citado anteriormente no
art. 103/ CF.

A ADC foi instituida no ordenamento juridico brasileiro em 1993, pela Emenda
Constitucional n°03, mas o seu regulamento sé foi aprovado em 1999, pela Lei n° 9.882.1"7
Esse tipo de declaracdo tem como objetivo converter uma presuncao relativa de
constitucionalidade em absoluta. Nessa conjuntura, Pedro Lenza afirma “Em sintese, a

15 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/con1988_07.05.2020/art_103_.asp. Acesso em: 12 dez.
2023.

116 TAVARES, A. R. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.
"7 TAVARES, A. R. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.
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ADECON busca afastar o nefasto quadro de inseguranca juridica ou incerteza sobre a
validade ou aplicacdo de lei ou ato normativo federal, preservando a ordem juridica
constitucional”.’8

No prisma da ADC, existe a medida cautelar que pode ser reclamada pelo STF, se
obtiver maioria dos votos dos seus membros, para que os Juizes e os Tribunais suspendam
o julgamento de todos os processos relacionados a aplicacao do género normativo objeto
da acao até seu julgamento definitivo, congruente com o art. 21 da Lei n® 9868 de 1999.

Nas palavras de André Ramos Tavares, a ADC produz os mesmos efeitos que a AD],

A decisao proferida em ADC conta com as seguintes dimensdes de
efeitos: i) via de regra, ex tunc (dimensdo temporal); ii) eficacia erga
omnes (dimensao subjetiva); e iii) efeito vinculante em relacdo ao
Judiciario e a Administracdo Publica (dimenséao institucional)'™®

4.3.2.3 ADO- ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO

A Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo foi posta no ordenamento
juridico brasileiro por intermédio da Constituicao Federal em seu art. 103,82°. A mesma
visa a observancia de normas constitucionais omissas para que seja declarada sua
inconstitucionalidade, haja vista, que sao normas de eficacia limitada. O érgao competente
dessa declaragdo é o STF.

Dessarte, Rodrigo César Rebeilo Pinho elenca:

O objeto desta agdo é suprir a omissao dos poderes constituidos, que
deixaram de elaborar a norma regulamentadora que possibilita o
exercicio de um direito previsto na Constituicao. Estabelece o art. 103,
§2, que declarada a inconstitucionalidade por omissdao de medida
para tornar efetiva norma constitucional, seréd dada ciéncia ao poder
competente para a adocao das providéncias necessarias e, em se
tratando de érgao administrativo, para fazé-lo em trinta dias.'?°

18 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. Saraiva, p.267. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/aspectos-gerais-sobre-controle-de/. Acesso
em: 12 dez. 2023.

119 TAVARES, op. cit., cap.XIIL

120 PINHO. Rodrigo César Rebeilo. Teoria Geral da Constituicdo e direitos fundamentais. 28. ed. Saraiva,
2001. Disponivel em:
http://tmp.mpce.mp.br/esmp/biblioteca/monografias/proc.civil/controle.da.constitucionalidade.no.brasil[20
03].pdf. Acesso em 12 dez. 2023.
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Frisa-se que a omissao pode ser parcial ou total, na primeira a lei existe na
Constituicao Federal, mas ndao é cumprida integralmente. Na segunda nao ha uma norma
que regule o dever do direito.

Os legitimados para fazer a ADO sao os mesmos da ADI, conforme proposto no art.
103 da CF, assim como os efeitos sdo iguais aos da AD], sao eles: ex- tunc, erga omnes e
efeito vinculante em relacdo ao Judiciario e a Administracao Publica.

4.3.2.4 ADPF- ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

Antes de entrarmos na esfera da ADPF é importante conceituar preceitos
fundamentais. Para José Afonso da Silva, os preceitos fundamentais ndo sao apenas
principios fundamentais, séo a base da regulamentacao constitucional, pois versam sobre
os direitos e garantias fundamentais. 1%

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental foi incorporada no direito
brasileiro mediante o art. 102, §1° da CF, entretanto, inicialmente foi acolhida como uma
norma de eficacia relativa e foi somente com o advento da lei de n° 9882/ 99, que sua
eficacia plena foi reconhecida.

A funcao essencial da ADPF é promover uma complementacao para resguardar a
Constituicao e manter sua rigidez. De acordo com o § 1° do art. 102 da Constituicao Federal
"0 objeto da Arguicao é evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato
do Poder Publico”.1%?

Tavares (2020) expende sobre a admissibilidade da ADPF:

O cabimento da ADPF requer: i) nao haver outra acao no controle
abstrato especifica para a defesa que se pretende da Constituicao; ii)
pretender- se a defesa de preceito fundamental da Constituicao, e
nao de qualquer preceito constitucional. Portanto a ADPF ndo pode
ser usada para a defesa de toda Constituicao, de qualquer artigo
desta, mas somente daqueles que venham a ser considerados
constitucionais fundamentais, como as clausulas pétreas. '3

121 SILVA, J. Afonso de. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13. ed. Revista, S30 Paulo, Malheiros,
1997.

122 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9882.htm. Acesso em: 12 dez. 2023.

123 TAVARES, A. R. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2020.
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A ADPF também é de competéncia do STF, e pode ser proposta pelos mesmos
legitimados da ADL Quanto aos efeitos a ADPF tem efeito erga omnes, ex tunc e efeito
vinculante aos demais 6rgaos do poder Judiciario.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir das explanacdes realizadas neste trabalho, foi possivel constatar o quao
importante é o controle de constitucionalidade para evitar que a supremacia constitucional
seja corrompida, assim como para impedir que os direitos fundamentais do homem sejam
suprimidos.

Por conseguinte, conclui- se que o sistema juridico do Brasil dispde de diversos
instrumentos para fazer um controle de constitucionalidade realmente eficaz, ja que ele
sozinho ndo garante a rigidez constitucional, especialmente o controle prévio que muitas
vezes permite que atos normativos inconstitucionais adentrem no ordenamento juridico,
para isso o controle preventivo disp&e de tais instrumentos que expurgam as que ja foram
inseridas e estdo presente no sistema juridico.

E possivel ainda, afirmar que o controle de constitucionalidade é inerente a
Constituicao, ele que permite que esta seja cumprida integralmente, sem ele a Constituicao
ndo teria rigidez, nem supremacia, ndo passaria de um texto inutil. E o controle de
constitucionalidade que sustenta toda a constitucionalidade brasileira, e permite sua
harmonizacao.
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O INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE INTERCEPTACAO DE COMUNICACOES
TELEFONICAS E OS MEIOS DE IMPUGNAGAO

AMANDA FERREIRA COELHO:
Graduada em Direito pela Faculdade
Metropolitana de  Manaus -
FAMETRO"?+

RESUMO: A Interceptacdo de comunicagdes telefonicas é uma medida cautelar e um
instrumento contributivo para que suceda de maneira eficaz o direito de punir do Estado,
sem transgredir direitos e garantias de protecao constitucional, e é regulamentada pela Lei
9.296 de 1996. Devido a omissao legislativa do Congresso Nacional a respeito dos recursos
disponiveis no ordenamento juridico brasileiro contra o indeferimento do pedido de
interceptacao telefonica, fora realizada uma analise para aferir qual seria 0 mais apropriado
para rechacar a decisdo judicial negatoéria. Embora os institutos de apelacao, correicao
parcial, recurso em sentido estrito e mandado de seguranca sejam cabiveis para
contrarrazoar a denegacao do pedido de interceptagao telefénica, o recurso mais prudente
a ser utilizado seria 0 mandado de seguranca, haja vista ser o Unico com a finalidade de
impossibilitar o conhecimento da parte contraria da medida cautelar pleiteada. A
probabilidade de um investigado ter acesso ao designio da Policia Judiciaria e/ou
Ministério Publico de interceptar suas comunicagbes comprometeria as investigacoes,
considerando-se que a parte contraria tomaria todas as precaucdes para ndao produzir
provas contra si. Desta forma, o uso dos demais recursos ceifaria o objetivo da persecugao
penal.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo Federal. Processo Penal. Interceptacdo Telefonica.
Recursos.

ABSTRACT: The Interception of Telephone communications is a precautionary measure
and a contributory instrument for the effective succession of the State's right to punish,
without violating rights and guarantees of constitutional protection, and is regulated by
Law 9,296 of 1996. Due to the legislative omission of the National Congress in this respect
of the resources available in the Brazilian legal system against the rejection of the request
for telephone interception, an analysis had been carried out to determine which would be
the most appropriate to reject the negative judicial decision. Although the appellate
institutes, partial correction, appeal in the strict sense and writ of mandamus are
appropriate to counter-reason the denial of the request for telephone interception, the
most prudent resource to be used would be the writ of mandamus, as it is the only one for
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the purpose to make it impossible for the opposing party to know the requested injunction.
The probability of an investigated having access to the intention of the Judiciary Police
and/or the Public Prosecutor's Office to intercept their communications would compromise
the investigations, considering that the opposing party would take all precautions not to
produce evidence against them. In this way, the use of other resources would reap the
objective of criminal prosecution.

KEYWORDS: Federal Constitution. Criminal proceedings. Telephone Interception.
Resources.

SUMARIO: Introducéo. 1. Interceptacdo Telefénica. 2. Direito 3 intimidade. 3. Dos recursos
no Processo Penal. 3.1 Principio da fungibilidade. 4. Omissao legislativa no tocante ao
recurso especifico a ser utilizado. 5. Institutos cabiveis para contrarrazoar a denegacao do
pedido dessa medida cautelar. 5.1 Mandado de seguranca. 5.2 Correicao parcial. 5.3
Apelagdo. 5.4 Recurso em sentido estrito. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso de bacharel em direito, reveste-se de
grande valia, pois pretende demonstrar a celeuma juridica instaurada em nosso
ordenamento juridico quanto ao tema proposto.

A possibilidade de violacdo do sigilo das comunicagdes telefénicas em nosso
ordenamento juridico é de tratamento incipiente, haja vista, que antes da atual
Constituicdo, ndo existia nenhuma norma especifica abrangendo o assunto, tampouco
descrevendo os procedimentos necessarios a sua efetivacao pratica, denotando a falta de
importancia dada ao tema por nossos legisladores.

Atualmente, a interceptacao telefonica é amplamente utilizada pelos 6rgaos de
persecucao estatal, especialmente pela policia judiciaria Estadual e Federal, como meio de
obtencgado de provas imprescindiveis ao éxito do esclarecimento de crimes complexos, que
sem a utilizaggo do referido mecanismo de investigacdo, tido como excepcional,
dificilmente seriam desvendados.

Nessa esteira, urge a necessidade do balizamento legal a fim de se evitar os excessos
praticados pelo Estado persecutor em detrimento aos direitos fundamentais a intimidade
e a vida privada, amparados no artigo 5°, X, da Constituicdo Federal.

Desse modo, a Carta Magna de 1988, instituiu através do artigo 5°, XII, que o sigilo
das comunicacdes telefonicas s6 poderia ser violado respeitado os ditames da Lei
especifica, sendo promulgada em 1996, a Lei 9.296, norteando os procedimentos aplicaveis
a interceptacao telefénica em nosso pais.
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A referida lei passou a ser utilizada pelas autoridades judiciarias nas investigaces
criminais e/ou pelo Ministério Publico, nas investigacdes criminais e/ou nas instrugoes
processuais penais. Ndo obstante, até o presente, o Congresso Nacional ndo se exteriorizou
em atualizar a lei a fim de abarcar qual seria a solu¢ao adequada para dirimir o caso de
possivel indeferimento do pleito pelo judicidrio, embora acatados os requisitos arrolados
no art. 2°, da Lei de Interceptacdao de Comunicacdes Telefonicas para que ndo decorra o
indeferimento, e apesar disso, o magistrado ndo admitir a medida, a despeito de ser o
Unico meio de prova para elucidar um caso emaranhado.

E de suma importancia a anélise dos recursos de apelacdo, correicdo parcial, recurso
em sentido estrito e mandado de seguranca, para aferir qual o mais viavel a ser interposto
diante da denegatoria judicial.

1 INTERCEPTACAO TELEFONICA

A interceptacdo das comunicacdes telefonicas esta elencada no artigo 5°, XII, da
Constituicao Federal de 1988 (BRASIL, 1988) como meio de obtencao de prova, no qual
dispde que: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo
processual penal”. A Interceptacao telefonica deve ser empregada como um instrumento
excepcional de investigagao criminal, uma vez que vai de encontro com direito
fundamental, instituida como clausula pétrea presente no art. 5° da Carta Magna.

Essa medida cautelar € um mecanismo contributivo para que ocorra de maneira
eficaz o direito de punir do Estado, sem infringir direitos e garantias de protecao
constitucional, pois ambas as partes ndo tém conhecimento da captacdo da conversa
realizada por um terceiro (agente policial).

De acordo com Cabette (2011, p. 11):

A questdo das interceptacdes telefOnicas envolve um conjunto de
fatores cuja visdo contextual faz-se necessaria para melhor
entendimento do assunto e delimitacdo de sua aplicabilidade
equilibrada no seio de um sistema juridico capaz de balancear
moderadamente o bindmio eficacia-garantias individuais.

Logo, para que suceda a coleta de provas cruciais relacionadas aos crimes e suas
autorias, sdo indispensaveis os requisitos elencados na Lei n® 9.296/96 para que ocorra a
interceptacao, devendo o pedido conter indicios razoaveis de autoria ou participacdo em
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infracdo penal, imprescindibilidade da medida, bem como o fato investigado deve
constituir crime punido com reclusao.

Capez (2008, p. 524) destaca que “uma vez preenchidos os requisitos legais, o juiz
tem o dever de deferir o pedido de interceptacao telefonica”. No que diz respeito a decisdo
judicial, verifica-se no art. 4°, § 2°, que o juiz devera em no maximo 24 horas avaliar o
pedido. Prosseguindo, no art. 5° ratifica a imprescindivel fundamentacdo da decisdo,
apontando a forma de execucdo da diligéncia, assim como o seu prazo de validade,
obedecendo ao maximo de 15 dias, renovavel por igual periodo, desde que essencial a
investigacdo. Apds o deferimento do pedido, a autoridade policial efetuara as diligéncias,
comunicando o Ministério Publico, que podera acompanhar o inquérito, haja vista, que ele
é o titular da agao penal, conforme art. 6°, caput.

2 DIREITO A INTIMIDADE

Na legislacéo brasileira, tanto o direito a intimidade, como o direito a prova sao
protegidos pela Carta Magna de 1988, como direitos e garantias fundamentais. Contudo,
o Estado, ao exercer o direito a producao de provas, eventualmente viola a intimidade do
individuo. Desta forma, ha uma dificil compatibilizacdo entre as garantias citadas, em
decorréncia de possiveis inconformidades na aplicabilidade.

Segundo o comando inserto no art. 5°, X, da Constituicdo (Brasil, 1988), sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao.

Por esse motivo, os danos causados pelo descumprimento conferidos a esses
direitos, sera passivel de indenizacao, ndo obstante, o direito a intimidade ndao pode servir
de subterfugio para a pratica de atividades ilicitas, tampouco para escusa da
responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena do completo desrespeito ao
Estado de Direito (MORAES, 2008, s/n).

A Lei maior, concomitantemente garante o interesse publico, o direito de a
coletividade ter informacdao sobre processos penais, assim como estabelece a
inviolabilidade da intimidade.

3 DOS RECURSOS NO PROCESSO PENAL

Preliminarmente, cabe salientar que recurso é o mecanismo para refutar deciséo
judicial proferida, no qual deseja-se o reexame, reforma ou anulacdo da decisdo judicial,
seja na mesma instancia ou em instancia superior.

Escudado nesse solido embasamento doutrinario, o autor Rangel (2015, p. 994)
entende que:
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A palavra “recurso”, segundo a etimologia, deriva do
latim, recursos, que significa “corrida de volta, caminho para voltar,
voltar correndo”. Do ponto de vista processual, “recurso” é um
remédio juridico, com assento constitucional, visando ao reexame de
uma decisdo por um o6rgado superior ou pelo proprio érgao que
proferiu a decisdo impugnada, seja ele administrativo, seja
jurisdicional (Rangel, 2015, p. 994)

De acordo com Rangel (2015, p. 956), a natureza juridica do recurso versa de 03
(trés) formas: a primeira refere-se a aplicagdo do direito de agdo que estava sendo tratada
até a decisdo; a segunda é que dentro do mesmo processo ha uma nova acao; a terceira é
adquirir a reforma da decisao independentemente do método usado.

Os recursos no qual trataremos é justamente para obter a reforma de uma decisao
de denegacao do pedido de interceptacdo de comunicacao telefonica, visto que advém o
indeferimento, mesmo quando é respeitado os requisitos para sua consecucao.

Em assonancia com a licdo sempre precisa de Lopes Jr. (2015, p. 960):

O poder de recorrer é um desdobramento da pretensao acusatoria
(ou para outros autores, do direito de agdo) ou de defesa (resisténcia),
nao consistindo um novum indicium, sendo que se desenvolvem na
mesma situacao juridica originaria, isto €, um desdobramento do
processo existente.

Assim, o conceito refere-se a ideia de ser um meio processual que podera ser
modificado total ou parcialmente, da mesma maneira que podera anular uma demanda
judicial que nao fora transitada e julgada.

3.1 Principio da fungibilidade

Conforme se depreende do alcance do art. 579 do Decreto Lei n°® 3.689 de 03 de
outubro de 1941 (Brasil, 1941), o principio da fungibilidade é admissivel aos recursos, posto
gue tem como escopo reduzir os transtornos derivados do falho sistema recursal.

Art. 579. Salvo a hipotese de ma-fé, a parte nao sera prejudicada pela
interposicao de um recurso por outro.

Paragrafo unico. Se o juiz, desde logo, reconhecer a impropriedade
do recurso interposto pela parte, mandara processa-lo de acordo
com o rito do recurso cabivel.
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Nos respeitaveis dizeres do eminente autor Rangel ((2015, p. 959):

O principio da fungibilidade esta expressamente previsto no art. 579
do CPP e significa dizer que um recurso interposto em lugar de outro
nao prejudica direito da parte, pois o recurso interposto sera
reconhecido como se fosse o recurso que se queria interpor, desde
que ndo haja ma-fé do recorrente. (2015, p. 959).

No caso, se a parte interpuser com o meio de impugnacao erroneo refutando tal
decisdo, desde que ndo haja ma-fé, nao sera prejudicada.

Segundo Rangel (2015, p. 959), a lei ndo diz o que se entende por ma-fé, deixando
para doutrina e jurisprudéncia este conceito:

a) Utilizar recurso indevido, que tem prazo maior, por ter
perdido o prazo do recurso devido, que tem prazo menor. Exemplo:
o réu interpde recurso de embargos infringentes, que tem prazo de
dez dias, em vez de apelacao, que tem prazo de cinco dias;

b) Utilizar recurso de amplitude maior para evitar a coisa julgada
formal;

Q) Protelar o processo, lancando mado de recurso mais
demorado.

Consoante a doutrina e a jurisprudéncia, o recurso contraposto tem que ser de boa-
fé, porém, nao ha nada determinando o que seria ma-fé, dispondo apenas uma forma de
discernir, na ocasidao em que ja estivera decorrido o prazo para interposicao do recurso
apropriado.

A corroborar o exposto acima, insta transcrever o entendimento do renomado Lopes
Jr., (2015, p. 971), que preleciona:

O conceito de ma-fé é aberto, indeterminado, permitindo ampla
manipulacao conceitual. Tampouco soluciona o problema invocar o
“erro grosseiro” para caracterizar a ma-fé, ou mesmo o “pacifico
entendimento jurisprudencial” sobre o cabimento de determinado
recurso, mas em geral, € com base nesses dois fatores (erro grosseiro
e auséncia de divergéncia jurisprudencial) que os tribunais pautam a
aplicacao da fungibilidade.
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O desfecho de tais entendimentos é que, se nao for excedido o prazo do recurso
devido, sera aceito e processado o recurso interposto erroneamente. conforme o
procedimento do recurso pertinente.

Empos as clarividentes licdes do renomado Lopes Jr. (2015, p. 971):

Em geral, tem-se admitido a fungibilidade entre apelacao e recurso
em sentido estrito, porque nem sempre os casos de interposicao de
um e outro permitem, sem sombra de duvida, a escolha do recurso
correto, mas, principalmente, porque é possivel a interposicao do
recurso “errado”, mas dentro do prazo de interposi¢ao do correto.

A recognicao ao principio da fungibilidade deveria ser ndo é somente para
cumprimento na esfera dos recursos, mas auxiliar o operador do direito em sentido amplo
em indeterminadas situacdes processuais que resulte dudvidas no procedimento correto a
ser usado, devido as lacunas que a legislagao dispoe.

4 OMISSAO LEGISLATIVA NO TOCANTE AO RECURSO ESPECIFICO A SER UTILIZADO

Instaurou-se a celeuma quanto ao indeferimento da cautelar em comento, haja vista
a omissao legislativa ha mais de 25 anos do surgimento da Lei 9.296/96, o Congresso
Nacional ainda nao se debrucou para sanear a problematica, ou seja, ndo ha previsao legal
a respeito do recurso cabivel na ocorréncia da decisao negatéria pelo juizo competente,
surgindo assim, quatro correntes doutrinarias em relacdo a lacuna em tela. Sendo
apontados os seguintes recursos juridicos a fim de sanear a lide: apelagdo, recurso em
sentido estrito, mandado de seguranca e correicao parcial.

Esses recursos podem ser aplicados quando se da a denega¢do do magistrado em
relagdo a interceptacao telefénica, embora acatados os requisitos arrolados no art. 2°,
da Lei 9.296/96 para que seja deferido o pedido. Segundo Cabette (2011, p. 23), “ndo se
deve olvidar o carater positivo da busca de maior eficacia do aparelho punitivo que se faz
presente de maneira explicita no advento da Lei de Interceptagdes Telefonicas”.

5 INSTITUTOS CABIVEIS PARA CONTRARRAZOAR A DENEGAGAO DO PEDIDO DESSA
MEDIDA CAUTELAR

O sigilo do pedido de interceptacdo telefonica é de suma importancia para que se
tenha éxito, entretanto, os recursos de apelacdo, correicao parcial e recurso em sentido
estrito preconizam a abertura de vista para o investigado contrarrazoar o pedido. Nos
termos do artigo 20, do Cdédigo de Processo Penal, a autoridade policial assegurara no
inquérito o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigida pelo interesse da sociedade.
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Nesse passo, é de todo oportuno trazer a baila o entendimento do preclaro mestre
que obtempera, 'verbo ad verbum’:

A sigilosidade do inquérito policial € uma caracteristica essencial para
o sucesso da investigacao, tendo o conddao de restabelecer a
igualdade quebrada pelo criminoso no momento do crime,
proporcionando ao Estado-Investigagao a reunidao de elementos de
prova relagao a autoria. (SANNINI, 2018, p. 67).

Dessa forma, quando a autoridade policial e/ou o MP entenderem imprescindivel a
elucidacao da investigacao e porventura o juiz nao defira o pleito, o meio de impugnacao
mais adequado a ser impetrado para contrapor o indeferimento da interceptacao de
comunicacdes telefénicas € o mandado de seguranca que teve origem no ano de 1934 no
direito brasileiro, e foi instituido novamente no artigo 5°, LXIX da CF/88, garantindo a
protecao do direito liquido e certo constitucionalmente reconhecido.

5.1 Mandado de seguranca

O mandado de seguranca esta instituido na Constituicao Federal, e é regulamentado
pela lei 1.216/2009 (Lei do mandado de seguranca), sendo de suma importancia sua
condigna aplicacao. Nos termos do art. 5°, da Lei 1.2016/09, ndo sera concedido mandado
de seguranca quando se tratar de:

I - de ato do qual caiba recurso administrativo com efeito
suspensivo, independentemente de caugao;

II - de decisao judicial da qual caiba recurso com efeito suspensivo;
III - de decisao judicial transitada em julgado.

A corroborar o exposto acima, insta transcrever o entendimento do renomado Hely
Lopes Meirelles que preleciona, ‘ad litteram”:

O mandado de seguranca € o meio constitucional posto a disposicao
de toda pessoa fisica ou juridica, érgdo com capacidade processual
ou universalidade reconhecida por lei, para a protecao de direito
individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, lesado ou ameacado de lesdo, por ato da
autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as func¢des
que exerca. (MEIRELLES, 1997, p. 03, apud MORAES, 2008, p. 151).

Importante ressaltar que lesionando ou ameacando de lesdo esse direito, deve
sobrevir tal ato de uma autoridade publica ou de um particular investido em poder publico.
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A esse proposito, faz-se mister trazer a colacao o entendimento do eminente Rangel
(2015, p. 1114) que assevera:

O MS é um remédio juridico processual, de indole constitucional,
utilizado por toda pessoa, fisica ou juridica, com o escopo de
proteger todo e qualquer direito individual ou coletivo, liquido e
certo, nao amparado por HC ou HD, quando violado ou ameacado
de lesdo por ilegalidade ou abuso de poder praticados por
autoridade ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes
do poder publico.

Destarte, esse prisma garantista é utilizado para combater direito ameagado ou
violado por autoridade publica e/ou por quem esteja exercendo funcbes desta
natureza, devendo ser comprovado através de documentacdes, podendo ser proposto por
qualquer pessoa.

Esse recurso é imprescindivel para salvaguardar o direito liquido e certo de
persecucdo penal por parte do Estado, afastando o inconveniente da auséncia de
contrarrazoes recursais e evitando possiveis prejuizos na investigagao.

As policias judiciarias (policia civil e/ou federal) tem um papel crucial a justica e
para repressao ao crime, bem como, sao funcdes institucionais do Ministério Publico,
promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei; exercer o controle externo
da atividade policial, na forma da lei complementar respectiva; requisitar diligéncias
investigatdrias e a instauracdo de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de
suas manifestacdes processuais, conforme os dispositivos 144 e 129, I, VII e VIII, da Carta
Magna.

A tese defendida por Lopes Jr. (2015, p. 1140) apresenta-se agasalhada pela melhor
doutrina, como pode notar na transcri¢ao abaixo:

Seguindo o entendimento consolidado na jurisprudéncia, a Lei
12.016 admite o mandamus contra ato judicial, pois configura ato de
autoridade, desde que ndo exista um recurso especifico para
impugnacao ou nao possua ele efeito suspensivo. Assim, ainda que
ja viesse sendo minorada, pensamos nao ter eficacia a SUmula n. 267
do STF, pois inegavelmente cabe mandado de seguranca contra o ato
jurisdicional ilegal ndo amparado por recurso com efeito suspensivo.
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Diante de tal entendimento, admitisse a impetragdo do remédio constitucional em
oposicao a ato judicial, em razdo de nao haver recurso especifico ou nao dispor ele efeito
suspensivo.

Também por este prisma é o entendimento do respeitavel Zacarias (2013, p. 17),
que perfilha o mesmo pensar, ao asseverar que:

Tem o Mandado de Seguranca fundamento constitucional, deste
modo pode ser aplicado contra ato de autoridade criminal, desde
que implique violacao de direito liquido e certo. Nao resta duvida,
que é cabivel Mandado de Seguranca, quando ndao ha recurso
especifico contra ato judicial que se quer impugnar, muito embora o
enunciado 267 da Sumula do Tribunal Federal diga: “ndo cabe
mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou
correi¢ao”, pois tem se admitido o remédio quando o recurso cabivel
nao tem efeito suspensivo, pretendendo-se deste modo dar efeito
suspensivo ao recurso interposto, quando do ato impugnado
advenha dano irreparavel cabalmente demonstrado.

Por conseguinte, fica explicito que é admissivel o mandado de seguranga nos casos
de indeferimento de interceptacao telefonica, quando este for o Unico meio de ser
obtido esclarecimento sobre o caso, pois tal remédio deve ser utilizado para assegurar
direito liquido e certo.

Nesse diapasao, impede destacar o entendimento do inclito Rangel (2015, p. 1116)
que aduz, "verbis"”:

O ato a ser impugnado é aquele que fere direito liquido e certo,
diverso da liberdade de locomocao e do direito a informacgdo. A
expressao “direito liquido e certo”, antes de mais nada, é uma
contradicdo entre termos, pois, se é direito, é liquido e certo. Se nao
é liquido e certo, nao é direito. Em verdade, quer o legislador dizer
que o fato a ser apreciado pelo judiciario tem que ser certo e
incontestavel, ou seja, induvidoso, cristalino.

Por certo, é admissivel contra decisao judicial, desde que ndo seja cabivel outro
recurso. Algumas situacbes que abrange a impetracdo de mandado de seguranca no
ambito criminal sdo, para dar efeito suspensivo a recurso, permitir assistente de acusacao,
negativa do delegado em realizar diligéncias requeridas pela defesa, garantir vista dos
autos em inquérito policial, garantir a observancia das prerrogativas do advogado,
restituicdo de coisa apreendida, trancar acao penal proposta contra pessoa juridica, bem
como em acao de crime ambiental.
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Nesse contexto, urge trazer a baila a respeitavel ementa da judiciosa decisao
proferida pelo Egrégio Tribunal, cuja transcrigdo segue abaixo, in verbis:

MANDADO DE SEGURANCA - QUEBRA DE SIGILO TELEFONICO
IPM. Mandamus impetrado pelo MPM, com pedido de concessao
de liminar, em face de terem sido esgotadas todas as investigagdes
possiveis no IPM, nao sendo apuradas a autoria e a participacao de
envolvidos no roubo de armamento. Pedido indeferido,
anteriormente, pelo Magistrado a quo, por entender inexistirem
indicios razoaveis que justifiquem a invasdo de privacidade. Pleito
liminar deferido, consoante a documentacdo acostada aos autos,
visto ndo serem constatadas as hipdteses impeditivas da
interceptagdo telefonica, previstas no art. 2° da Lei n°® 9.296/96
Instrucao do feito a demonstrar a dificuldade que se apresenta a
policia judiciaria militar, devendo todo o indicio ser cuidadosamente
apurado, observadas as possibilidades de se buscar prova legitima
para a responsabilizacao dos envolvidos. Concedida a seguranca,
confirmando a liminar deferida, para autorizar a interceptacao das
comunicagoes telefonicas, em relagdo as pessoas indicadas. Decisao
unanime.

(STM - MS: 624 RJ 2004.01.000624-9, Relator: MARCUS HERNDL,
Data de Julgamento: 09/09/2004, Data de Publicagcdo: Data da
Publicacdo: 18/10/2004 Vol: Veiculo: D))

Assim como o caso acima, acontece corriqueiramente de serem esgotados todos os
meios possiveis de investigacao, e ocorrer a necessidade de apuracdo da autoria e a
participacdo de envolvidos mediante a interceptacao telefonica, de serem obedecidos
todos os requisitos para obtencao desta e, todavia, ser impedida pelo juiz. Ocorrendo a
denegagao, necessita-se de um instrumento eficaz para contrapor a decisao, sendo o
mandado de seguranca o que se enquadraria melhor na situacao, pois sigilosidade do
inquérito policial é uma caracteristica essencial para o desfecho da investigacao.

5.2 Correicao parcial

Em relagdo a correicao parcial, seu objetivo € o erro /n procedendo que se refere ao
erro do juiz ao proceder, no entanto apenas € autorizada a sua aplicagdo quando nao ha
previsao de recurso especifico na legislagdo processual penal.

A guisa de corroboracdo, necessario faz se trazer a baila o entendimento de Aranha
(2010, p. 191):
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A origem historica da correicao parcial é incerta, surgindo entre os
doutos duas fontes: para uns o nascimento estd no “Agravo de
Ordenacao nao Guardada”, previsto em todas as Ordenagbes do
Reino, enquanto para outros o gérmen esta no “Agravo por Dano
Irreparavel”, surgindo ao tempo do Império e que objetivava a
regularidade dos atos processuais. Se incerta a origem, certo o
momento do surgimento com a denominacgao: correigao parcial. Foi
em 1911, no Cédigo de Processo do antigo Distrito Federal, logo
depois copiado por outras legislacdes estaduais.

De acordo com Aranha (2010, p. 191 apud Castelo Branco, 2003, p. 107), “a correi¢ao
parcial surgiu no sistema juridico brasileiro para compensar a caréncia de recursos, capazes
de impugnar algumas decisdes que causavam distlrbios ao bom andamento do processo”.

A correicdo parcial é prevista no artigo 32,1, da Lei 8.625/1993 (Lei Organica
Nacional do Ministério Publico), e na legislacdo de cada Estado, para os casos de
competéncia da justica comum. No ambito federal, é admitido a sua propositura contra
ato ou despacho de juiz de que ndo caiba recurso e que importe erro de oficio ou abuso
de poder, previsto no artigo 6°, 1, da Lei 5.010/1966 (Diploma que organiza a Justica Federal
de 12 Instancia).

5.3 Apelacao

A apelagdo criminal é um recurso que esta presente em numerosas legislacdes
estrangeiras, inclusive, no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Rangel (2015, p. 1018) preleciona, de modo esclarecedor a origem da apelacao, no
sentido de que:

A palavra apelagdo é de origem latina e significa appellatio, ou seja,
acao de dirigir a palavra. O termo esta ligado ao efeito de todo e
qualquer recuso, qual seja, o efeito devolutivo, pois, através da
apelacao, o recorrente dirige a palavra ao tribunal, devolvendo-lhe o
reexame da decisao.

O recurso de apelacao, busca o reexame de decisdao definitiva ou com carater de
definitiva que fora examinada na primeira instancia. Na legislacao brasileira as hipoteses
de procedéncia desse recurso, porém, nao sdao congéneres para todos os feitos que
sucedem perante o Poder Judiciario.

O recurso de apelagdo na esfera processual penal é admissivel nas decisdes
dispostas no art. 593, do Codigo de Processo Penal:
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I - Das sentencas definitivas de condenagdo ou absolvi¢cdo proferidas
por juiz singular;

II - Das decisOes definitivas, ou com forca de definitivas, proferidas
por juiz singular nos casos nao previstos no Capitulo anterior;

I - Das decisdes do Tribunal do Juri, quando:
a) Ocorrer nulidade posterior a pronuncia;

b) For a sentenca do juiz-presidente contraria a lei expressa ou
a decisao dos jurados;

C) Houver erro ou injustica no tocante a aplicacdo da pena ou
da medida de seguranca;

d) For a decisdo dos jurados manifestamente contraria a prova
dos autos.

A vista disso, a apelacdo ndo se reveste de meio de impugnacdo prudente a ser
utilizado para contrapor o indeferimento da interceptagao telefonica, posto que a decisao
judicial que a indefere é interlocutdria, visto que nao encerra o procedimento e nem
sequer fase dele (MARCAL, 2020, s/n). Ademais, a apelagdo criminal abre vista para a parte
contraria arrazoar, o que impactaria no sigilo da medida e influenciaria no resultado.

5.4 Recurso em sentido estrito

O recurso em sentido estrito esta disposto no artigo 581, do Cédigo de Processo
Penal Brasileiro, sendo pacificada a sua utilizacdo em alguns tribunais de justica, quando
decorrente a recusa do juiz competente no que se refere ao pedido de interceptacao das
comunicacgdes telefonicas, dado que nao temos um meio de impugnagao especifico a ser
aplicado. Segundo Marcal (2020, s/n) esse recurso ndo poderia ser proposto por nao ter
previsao no rol taxativo do artigo supracitado, tal qual a sua interposicao acarretaria
contrariedade a eficacia da medida, posto que a notificagdo da parte contraria prejudicaria
inteiramente a investigacao criminal.

Vendo de modo mais especifico, consoante entendimento de Antonio Scarance
Fernandes:

obviamente, se informado o réu ou o investigado, nunca iria ele
efetuar qualquer comunicacdo comprometedora. O contraditorio
sera diferido, garantindo-se, apdés a gravacdao e transicdo, ao
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investigado e ao acusado o direito de impugnar a prova obtida e
oferecer contraprova (FERNADES, 1996, P.16 apud MORAES, 2008, p.
64).

Dessa forma, o meio de impugnacéao preferivel a ser empregado é o mandando de
seguranga, que garante o direito liquido e certo do Estado-Investigacao sem provocar
danos a diligéncia a ser feita. Sendo assim, o mais adequado seria seguir a mesma linha de
raciocinio do art. 282, § 3.°, do Codigo de Processo Penal, que ao examinar providéncias
cautelares em relagdo a pedido de urgéncia ou quando houver perigo de ineficacia da
medida, nao devera o juiz intimar a parte investigada para se manifestar.

Destaca-se que a interceptacao telefénica no ambito do inquérito policial devera
permanecer em segredo de justica, propiciando ao defensor a sua verificacao, caso haja
acao penal, atendendo aos principios do contraditério, ampla defesa e devido processo
legal (MORAES, 2008, s/n).

Apods o recebimento do resultado da interceptacdo, o juiz adotara as providéncias
do art. 8°, cientificando o Ministério Publico, ou seja, a diligéncia transcorrerd em autos
apartados, anexadas ao inquérito policial ou ao processo criminal. Tal medida deve-se ao
seu carater sigiloso, pois os alvos investigados, ndo podem tomar ciéncia dela, haja vista,
haver iminente prejuizo a busca da verdade real.

CONCLUSAO

Conforme explanado ao longo deste trabalho, observou-se que os operadores do
Direito, especialmente aqueles que labutam no campo da persecugdo penal carecem de
um mecanismo legislativo mais consistente em torno do tema abordado. A deciséo judicial
que porventura indeferir a interceptacao telefonica, quando eivada de ilegalidade,
teratologia ou abuso de poder deve ser impugnada, para tanto, urge-se pelo
aperfeicoamento legislativo a fim de se alcancar um recurso plausivel para o feito.

A lacuna legislativa além gerar instabilidade juridica, deixando margem a
subjetividade do julgador, igualmente abre precedente a aplicagdo do principio da
fungibilidade (também chamado de teoria do recurso indiferente ou teoria do tanto vale),
tendo em vista o preceituado no art. 579 do CPP: %alvo a hipotese de ma-fé, a parte nao
sera prejudicada pela interposicao de um recurso por outro”

Em sintese, a celeuma tratada neste artigo, visou trazer ao conhecimento da
sociedade académica a importancia do tema em discurso, bem como esmiucar as formas
como o0s agentes publicos diretamente envolvidos com a situacdo vém lidando
cotidianamente com a problematica apresentada, a qual poderia ser saneada com a
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atualizacao legislativa, estancando todas as controvérsias juridicas em torno da agdo
adequada ao indeferimento da interceptacao telefonica.
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OS CRIMES CIBERNETICOS E O DIREITO A HONRA

ADRIANA DOS SANTOS DA SILVA:
Bacharela em Direito pelo Centro
Universitario Ceuni Fametro'?

RESUMO: O presente artigo busca realizar um estudo sobre o Direito Digital, buscando
aprofundar o debate dos crimes no ambito virtual, pelo fato de que ocorreu significativas
mudancas paradigmaticas na sociedade contemporanea por conta da globalizacdo e dos
avancos tecnoldgicos, principalmente no ambito da comunicacdo que evoluiu
demasiadamente com o surgimento da rede mundial de computadores. Por conta dessa
evolugdo o espacgo virtual se tornou um meio para a realizacdo de delitos ja praticados no
mundo real, fazendo com que o ndmero de acbes relacionadas aos crimes na internet
crescesse por conta de diversas possibilidades de se praticar a violéncia no meio
cibernético. Desse modo, o tema em questdo esta em alta dentro das discussdes no Direito,
residindo as principais divergéncias na necessidade de legislagdo especifica e nas
dificuldades de resposta do Estado a tais delitos informaticos.

PALAVRAS-CHAVE: Crime Virtual. Direito a Honra. Marco civil da internet. Lei n® 7.170/83.

ABSTRACT: This article seeks to conduct a study on Digital Law, seeking to deepen the
debate on crimes in the virtual environment, due to the fact that significant paradigmatic
changes have occurred in contemporary society due to globalization and technological
advances, especially in the field of communication, which has evolved too much with the
emergence of the World Wide Web. Because of this evolution, virtual space has become a
means to carry out crimes already committed in the real world, causing the number of
actions related to crimes on the Internet to grow due to the various possibilities of
committing violence in the cyber environment. Thus, the subject in question is at the top
of the discussions in Law, with the main divergences residing in the need for specific
legislation and in the difficulties for the State to respond to such computer crimes.

KEYWORDS: Virtual Crime. Right to honor. Civil landmark of the Internet. Law No.
7.170/83.

Sumiario: 1 Introducdo. 2 O crime cibernético. 2.1 Classificacdo dos crimes cibernéticos. 3
O direito a hora. 4 Aspectos processuais do crime cibernético. 4.1 Aplicagao das disposicoes
comuns. 4.2 Lei Carolina Dieckmann (Lei n. 12.737/2012). 5 Conclusao. 6 Referencias.
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INTRODUCAO

Nos dias atuais, a internet se tornou indispensavel para a grande maioria, nessa
rede temos total autonomia e um grande acesso. Vale ressaltar que, a internet surgiu no
contexto da Guerra Fria, por meio da necessidade de compartilhar informacdes entre
aqueles que ficavam muito distante no cenario de guerra. No final na mesma, o sistema
criou forma e vigor e comegou a se tornar mais popular.

A partir disso o alcance da internet comecou a tomar propor¢oes imensas a cada
dia, crescendo a quantidade de usuarios e de conteudo espalhados pelas redes. Isso se da
pela evolucao da tecnologia e o fato de os computadores estarem sendo mais populares
entre a populacao.

Porém, infelizmente, ndo € somente coisas boas que a internet trouxe ao
decorrer dos anos. Pelo fluxo de informacbes e o aumento de usuarios diarios fica
extremamente dificil controlar o que se € compartilhado, e, por isso, muitos acham que a
internet é terra sem lei. Os crimes cibernéticos sdo cada dia mais comuns dentro da nossa
sociedade. Esses sdao condutas realizadas por computadores, celulares ou outros meios
eletronicos que possuem internet, tanto em rede publica quanto privada. Podem afetar
uma pessoa ou um grupo, invadindo suas privacidades e praticando crimes quanto a
imagem e a honra.

Se entendesse por direito a honra algo inerente a pessoa humana. Esse direito
abrange tanto a dignidade e a moral intrinseca do homem, como também a reputacéo e a
consideracao social de cada individuo. Entretanto, diariamente cidaddaos vem tendo seu
direito a honra violado por meio de crimes virtuais. Por esse fato, questiona-se: como o
direito protege o direito a honra em meio aos crimes cibernéticos.

Muito se era debatido sobre deficiéncia legislativa no nosso pais, no qual
diversas condutas e praticas ainda ndao possuem tipificagdo no codigo penal, ou possui
muitas brechas, fazendo com que muitas vezes faca com que os crimes virtuais fiquem
impunes.

Por conta disso, o Direito Penal passou a possuir novas diretrizes para entender
como a internet pode ser instrumento de pratica delituosa. Muito se foi estudado e
debatido ate que a Lei 12.737/2012 fosse promulgada.

Essa lei passou a ser uma tentativa do legislador em tipificar condutas que sao
praticadas por meio da tecnologia e que ndo sdo toleraveis na sociedade, mas que nao
possuiam punicao por falta de tipificagao legal.

O estudo deste tema, revela a importancia do entendimento no que consiste o
crime cibernético e como direito penal vem tomando mediante esse assunto. Por conta da
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realizagdo do curso na area penal, se busca o aperfeicoamento de conhecimentos para
aplicacao de toda a gama de legislacao penal brasileira existente.

No ambito social, quando se fala sobre honra ainda é um tema complexo pois
possui uma certa dificuldade em se evidenciar qual o ato que afeta certo individuo, fazendo
com que este tema abordado faga com que a ideia de que o opressor ndo sera punido por
dificil identificacdo mude na cabeca dos individuos na sociedade.

Por fim, o estudo procura entender a melhor maneira, pela qual serd entendido
o papel do Estado quando se trata de prevenir para que nao ocorra esse tipo de violacao,
e entender o papel do mesmo depois que o crime cibernético ja ocorreu.

1 O CRIME CIBERNETICO.

Os crimes cibernéticos se caracterizam como condutas tipicas, culpaveis,
antijuridicas, entretanto, mas se diferencia dos outros crimes pelo fato desse ser praticado
contra ou com a por meio de um sistema da informatica.

De acordo com a OECD - Cooperagao Econdmica e Desenvolvimento da ONU,
“crime de computador é qualquer comportamento ilegal, aético, ou ndo autorizado
envolvendo processamento automatico de dados e, ou transmissdao de dados”.

Para o doutrinador Augusto Rossini (2004), quando se fala de crime cibernético,
pode se entender que:

[..] o conceito de “delito informatico” poderia ser talhado como
aquela conduta tipica e ilicita, constitutiva de crime ou contravencgao,
dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva, praticada por pessoa fisica
ou juridica, com o uso da informatica, em ambiente de rede ou fora
dele, e que ofenda, direta ou indiretamente, a seguranga informatica,
que tem por elementos a integridade, a disponibilidade a
confidencialidade. (ROSSINI, 2004, p. 110.).

De acordo com Chaves (apud SILVA, 2003, p.19), cibernética é a “ciéncia geral
dos sistemas informantes e, em particular, dos sistemas de informagao”. Desse modo,
analisando o conceito analitico de crime, se entende que os crimes cibernéticos sao
condutas “tipicas, antijuridicas e culpaveis praticadas contra ou com a utilizagdo dos
sistemas da informatica” (SCHMIDT, 2014, [n.p.]

Vale ressaltar que, assim como os crimes tradicionais se apresentam de diversas
formas, com o crime virtual nao é muito diferente, ele pode ocorrer de demasiadas formas,
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a qualquer lugar e tempo. Nas palavras de SHARIFF (2010. pg. 276): “... o ciberespaco se
tornou um verdadeiro lugar sem regras de civilidade virtuais claramente definidas...”

ROSSINI acredita que:

[...] o conceito de “delito informatico” poderia ser talhado como
aquela conduta tipica e ilicita, constitutiva de crime ou contravencao,
dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva, praticada por pessoa fisica
ou juridica, com o uso da informatica, em ambiente de rede ou fora
dele, e que ofenda, direta ou indiretamente, a seguranca Informatica,
que tem por elementos a integridade, disponibilidade a
confidencialidade. (2004, p. 110.).

De acordo com o doutrinador citado acima, a conduta criminosa no ambiente
cibernético é baseada em uma pratica ilicita e tipica, ou seja, algo totalmente ligado aquilo
que acontece na vida real.

De acordo com Castro (2003, p.9), um dos pontos principais do ambiente
cibernético é a confidencialidade das informagdes, as quais séo amplamente difundidas.

De acordo com Feliciano, o crime cibernético possui a seguinte conceituacao:

Conheco por criminalidade informatica o recente fendmeno
historico-socio-cultural caracterizado pela elevada incidéncia de
ilicitos penais (delitos, crimes e contravencdes) que tém por objeto
material ou meio de execucdo o objeto tecnoldgico informatico
(hardware, software, redes, etc.) (2000 p.42).

Com o intuito de melhorar a explicacao, alguns doutrinadores sistematizaram o
conhecimento, classificando os crimes em determinados tipos normativos.

Em primeiro lugar pode-se analisar o crime cibernético puro e entender que ele
esta ligado a comportamentos ilicitos que tem como objetivo atacar sistema
computacional e seus componentes. Nesse crime puro o objetivo € atingir o equipamento
informatico, o sistema e o banco de dados, aqui ocorre a invasao dos sites e servidores.
(MATSUYAMA;2016)

Enquanto o crime cibernético misto, o ato do crime esta ligado ao uso da
internet para que a agdo delituosa possa ocorrer, conquanto o infrator vise bem juridico
distinto do informatico. O autor do crime ndo possui foco no sistema computacional ou a
seus componentes, mas sim no uso da tecnologia a qual € uma ferramenta primordial para
a concretude da agdo delinquente. Pode ser citado como exemplo a retirada ilicita de
valores monetarios de contas bancarias via homebanking. (MATSUYAMA;2016)
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Classificacao dos crimes cibernéticos.

Os Crimes virtuais possuem a classificagdo como crimes proprios ou puros e,
ainda, em impréprios ou impuros. Desse modo, entende-se que:

Atos dirigidos contra um sistema de informatica, tendo como
subespécies atos contra o computador e atos contra os dados ou
programas de computador. Atos cometidos por intermédio de
um sistema de informatica e dentro deles incluidos infracbes contra
o patrimonio; as infracdes contra a liberdade individual e as infragdes
contra a propriedade imaterial. (FERREIRA apud CARNEIRO, 2012,

[n.p.).

Os crimes virtuais proprios podem ser entendidos como aqueles no qual o
sujeito ativo usa o sistema informatico do sujeito passivo, sendo assim, o proprio objeto,
como sistema tecnoldgico, se torna o meio para a execugao do crime.

Nessa classificacdo, se encontra, além da invasao de dados nao autorizados, a
interferéncia em dados informatizados como a invasdo de dados armazenados em
computador seja no intuito de modificar de alguma forma, sendo assim, atingindo
diretamente o software ou hardware do computador e sé podem ser concretizados pelo
computador ou contra ele e seus periféricos.

De acordo com Anderson Soares Furtado Oliveira, crime cibernético préprio é
aquele que:

[...] s6 pode ser cometido no ciberespago, ou seja, necessariamente,
deve ser realizado no ambiente do ciberespaco, para que a conduta
seja concretizada, tendo um tipo penal distinto do tradicional.
Ademais, tanto a agdo quanto o resultado da conduta ilicita
consumam-se no ciberespaco. (OLIVEIRA, 2009, p.33). Acredita-se
que o cerne da discussao sobre a aplicagdo da norma penal aos
crimes cibernéticos esta mais fortemente relacionado aos crimes
cibernéticos préprios.

Para Marco Tulio Viana, crimes virtuais proprios “sdo aqueles em que o bem
juridico protegido pela norma penal é a inviolabilidade das informagdes automatizadas
(dados)” (VIANA, 2003 apud CARNEIRO, 2012).

Para melhor entendimento desse crime, vale destacar o entendimento de
Damasio Evangelista de Jesus (apud CARNEIRO, 2012, [n.p.]):
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Crimes eletrOnicos puros ou préprios sdao aqueles que sejam
praticados por computador e se realizem ou se consumem também
em meio eletronico. Neles, a informatica (seguranga dos sistemas,
titularidade das informacgdes e integridade dos dados, da maquina e
periféricos) é o objeto juridico tutelado.

J& os crimes virtuais impréprios podem ser entendidos por:

aqueles realizados com a utilizagdo do computador, ou seja, por meio
da maquina que é utilizada como instrumento para realizagdo de
condutas ilicitas que atinge todo o bem juridico ja tutelado, crimes,
portanto que ja tipificados que sao realizados agora com a utilizacao
do computador e da rede, |utilizando o sistema de
informatica seus componentes como mais um meio para realizagdo
do crime, e se difere quanto a ndo essencialidade do computador
para concretizagdo do ato ilicito que pode se dar de outras formas e
nao necessariamente pela informatica para chegar ao fim desejado
como no caso de crimes como: pedofilia.

Do mesmo modo afirma o jurista Damasio E. de Jesus (2012 apud CARNEIRO,
2012, [n.p.]).

Ja os crimes eletrénicos impuros ou impréprios sao aqueles em que
0 agente se vale do computador como meio para produzir resultado
naturalistico, que ofenda o mundo fisico ou o espaco “real”,
ameacando ou lesando outros bens, ndaocomputacionais ou diversos
da informatica.

Os crimes virtuais, na doutrina brasileira, sdo classificados como delito de
natureza formal, pelo fato de que se consumam no momento em que ocorre a pratica do
delito, e ndo depende da ocorréncia do resultado naturalistico.

2 O DIREITO A HONRA.

O direito a hora é um direito constitucional, previsto no art. 5°, inciso X, da
Constituicdo Federal de 1988, o qual estabelece que sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e aimagem das pessoas. Também assegurado o direito a indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao.

A honra, atrelada a outros direitos, dizem sobre a Dignidade Humana, o qual
nao € um tema novo a ser debatido. Ja a algum tempo em que doutrinadores debatem o
tema inclusive numa visao filos6fica mostrando, de diversos viés, a importancia e a
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valorizacao que o homem merece receber, como pode-se ser entendido nas palavras de
Mirandola:

[.] o homem ¢é o mais afortunado dos seres vivos e,
consequentemente, merecedor de toda admiracao; do que pode ser
a condicdo na hierarquia dos seres que lhe sao atribuidos, que atrai
sobre si a inveja, nao dos brutos sozinho, mas dos seres astrais e as
inteligéncias que habitam além dos confins do mundo. Uma coisa
superando crenca e ferir a alma com admiracao. Ainda assim, como
poderia ser de outra forma? Pois € por este motivo que o homem é,
com justica completa, considerada e chamou um grande milagre e
um ser digno de toda a admiragao.

Quando estudamos Silva, podemos entender a honra, por sua visao, como “a
honra é o conjunto de qualidades que caracterizam a dignidade da pessoa, o respeito dos
concidaddos, o bom nome, a reputacao”, desse modo, pode-se dizer que este é um direito
fundamental da pessoa a ser resguardado, pois ira preservar a sua dignidade.

Ainda pode-se falar sobre o ponto de vista de Cunha JUnior ao respeito do
conceito de honra.

Nao s6 a consideracdo social, o bom nome e a boa fama, como o
sentimento intimo, a consciéncia da prépria dignidade pessoal. Isso
é, honra é a dignidade pessoal refletida na consideracao alheia e no
sentimento da propria pessoa.

Com a protecao do direito em questao disposto na Constituicao Federal de 1988
traz a valoracdo da honra do individuo de maneira na qual acabou por influenciar
diretamente na perspectiva dos outros ramos do deito que passaram a ter uma visao da
aplicagdo do direito ndo somente a um patrimonio em si, porém as pessoas que possuem
dignidade e honra as quais sé@o o objeto de aplicacao desse direito.

Sendo assim, ndo é suficiente apenas a prote¢do da honra, mas, em caso que a
mesma venha a ser lesada, necessita ser objeto inclusive de reparacao através do direito
de resposta ou por indenizagdo. Desse modo, pelas palavras de Puccinelli Junior:

O direito a honra compreende tanto a dignidade e a moral intrinseca
do homem (honra subjetiva), como a estima, a reputacdo e a
consideracao social que as pessoas nutrem por determinado
individuo (honra objetiva).
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Atualmente, para uma parte de doutrinadores, a honra é equiparada a propria
vida, enquanto outros acreditam que é bem supremo. No prefacio de obra Aparecida L
Amarante, Antonio Chaves diz:

“"A honra - sentenciou Ariosto - esta acima da vida. E a vida - pregou
Vieira - € um bem imortal: a vida, por larga que seja tem os dias
contados; a fama, por mais que conte anos e séculos, nunca Ihe ha
de achar conto, nem fim, porque os seus sao eternos. A vida
conserva-se em um sO corpo, que é o proprio, o qual, por mais forte
e robusto que seja, por fim se ha de resolver em poucas cinzas: a
fama vive nas almas, nos olhos, na boca de todos, lembrada nas
memorias, falada nas linguas, escrita nos anais, esculpida nos
marmores e repetida sonoramente sempre nos ecos e trombetas da
mesma fama. Em suma, a morte mata, ou apressa o fim do que
necessariamente ha de morrer; a infamia afronta, afeia, escurece e faz
abominavel a um ser imortal; menos cruel e mais piedosa se o puder
matar”

Para De Cupis, a honra é conceituada com base na concepcao pura, sendo
entendida como “a dignidade pessoal reflectida na consideracao dos outros e no
sentimento da prépria pessoa.”

Ha& outros doutrinadores que buscam caracterizar da honra com base nos
elementos que a integram. Desse modo, Nelson Hungria define-a, “quer como o
sentimento de nossa dignidade propria (honra interna, honra subjetiva), quer como o
apreco e respeito de que somos objeto ou nos tornamos merecedores perante 0s N0ssos
concidaddos (honra externa, honra objetiva, reputacao, boa fama).”

Wanderlei de Paula Barreto, discorre sobre a honra, escrevendo:

a chamada honra subjetiva, de indole interna, que traduz a auto-
estima, o sentimento e a convicgdo de que a pessoa tem da sua
propria dignidade, e a honra dita objetiva, de carater externo, social,
revelado na admiracao, na estima e no respeito tributados a pessoa
pelos seus circunstantes; enfim, é a boa fama, o bom conceito, a
reputacao, a respeitabilidade, o bom nome granjeados pela pessoa
na comunidade em que vive; compreende, ademais, a consideragao
dedicada a pessoa nos mais variados circulos em que transita, no
familiar, no profissional, no social, no religioso, no esportivo etc.

No contexto do conceito acima, se entende a honra como circunstancia inerente
a qualquer pessoa humana e direito essencial do individuo, a mesma esta embasada no
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principio da dignidade da pessoa humana e € um elemento extremamente fragil do
individuo, que pode ser lesada por simples e corriqueiras atitudes alheias e proprias.

Nas palavras de Mangredini, “é a honra social, isto é, o grau de dignidade moral
que deriva da valorizagdo ambiental da pessoa e a consideracao de sua posicao, de sua
qualidade concreta. E uma condicdo objetiva que corresponde aos fatos sociais de estima,
opinido publica, etc. E um meio social de explicacdo da personalidade”

3 ASPECTOS PROCESSUAIS DO CRIME CIBERNETICO.

O debate sobre os crimes virtuais ainda é algo recente, tendo sido a Lei n°
12.737, que tem o teor de estipular os mecanismos juridicos no ordenamento brasileiro
para a penalizacao dos crimes cometidos na internet, aprovada pelo Congresso Nacional
somente em 2012. (DAOUN, 2016).

Outro ponto importante para melhor discursédo sobre os crimes cibernéticos é
o Marco Civil da Internet, que foi aprovado em 2014, por meio da Lei n°12.965 a qual fala
sobre uma reforma, as disputas partidarias impossibilitaram que ocorresse uma reforma
mais abrangente. Um dos motivos fora que membros do Congresso possuiam
preocupacoes relacionadas ao aumento do controle governamental da Internet (BRASIL,
2014).

Na Lei n® 12.737, de 30 de novembro de 2012, se encontra no art. 1° os delitos
de informaticos acrescentando por meio do art. 2°, ao Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal, fica acrescido dos seguintes art. no art. 154-A e 154-B:

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

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

A Lei n° 12.737/2012 teve o foco na perspectiva fisica em vez da virtual. Ela
proibiu a pratica de diversos elementos, os quais precisam ser interpretados e estudados
de forma estrita. Caso alguém cometa um determinado crime é necessario que os
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elementos tenham sido satisfeitos. Esses elementos dos crimes tendem a ser fisicos: eles
exigem fatos fisicos, comunicagdes entre lugares fisicos, e impacto em pessoas fisicas reais
(BRASIL, 2012).

3.1 Aplicacao das disposi¢coes comuns.

Para um melhor entendimento sobre o tema, cabe a explicagdo sobre aplicacao
das disposicdes comuns do capitulo dos crimes contra a honra, tendo foco sobre quanto
ao aumento de pena e a retratacao.

No artigo 141 do Cdédigo Penal, séo encontradas as causas de aumento de pena
aplicaveis aos crimes contra a honra, entre os aumentos o que mais interessa a este tema
é a do inciso III:

Art. 141 - As penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de um
terco, se qualquer dos crimes é cometido: I - contra o Presidente da
Republica, ou contra chefe de governo estrangeiro; II - contra
funcionario publico, em razao de suas funcgdes; III - na presenca de
varias pessoas, ou por meio que facilite a divulgacdo da calunia, da
difamacao ou da injuria. IV - contra pessoa maior de 60 (sessenta)
anos ou portadora de deficiéncia, exceto no caso de injuria. Paragrafo
Unico - Se o crime é cometido mediante paga ou promessa de
recompensa, aplica-se a pena em dobro.

Parte da doutrina ainda fala sobre meios de facilitagdo a divulgagdo desses
crimes, como por exemplo o uso de alto-falantes, distribuicdo de folders, escultura, jornais,
revistas, periddicos, escrever as ofensas em lugares de facil acesso, como muros, viadutos
e outdoors. (TANAKA; 2013. p.32)

Como a internet é capaz de divulgar muito mais rapido e com um alcance maior
do que qualquer lugar de facil acesso, pode-se entender que nao é razoavel aplicar um
aumento de apenas um terco aos crimes virtuais.

Ja sobre a exclusao do crime, que esta prevista no artigo 142 do Codigo Penal
e é aplicavel aos crimes de injdria e difamacgéo:

Art. 142 - Nao constituem injdria ou difamacao punivel: I - a ofensa
irrogada em juizo, na discussao da causa, pela parte ou por seu
procurador; II - a opinidao desfavoravel da critica literaria, artistica ou
cientifica, salvo quando inequivoca a intengdo de injuriar ou difamar;
Il - o conceito desfavoravel emitido por funcionario publico, em
apreciacao ou informagdo que preste no cumprimento de dever do
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oficio. Paragrafo Unico - Nos casos dos ns. I eI, responde pela injuria
ou pela difamagao quem lhe da publicidade.

Vale ressaltar que as acdes encontradas nos artigos 139 e 140 do Codigo
Penal ndo serdo puniveis quando coincidir nas hipdteses dos trés incisos deste referido
artigo. Entretanto, € necessario observar o destaque do paragrafo Unico: responde pela
injuria ou pela difamacdo quem der publicidade a ofensa irrogada em juizo ou conceito
desfavoravel emitido por funcionario publico no cumprimento de seu dever de oficio.

O termo “publicidade” faz com que haja o questionamento sobre a
aplicagdo nos casos de crimes virtuais, pelo fato de que a publicidade na internet é muito
mais ampla, e a ofensa proferida em juizo ou o conceito emitido pelo funcionario publico
chegara ao conhecimento de muito mais pessoas. (TANAKA; 2013. p.33)

Vale ressaltar que a retratacdo é admitida pelo cédigo penal, segundo
artigo 143, o qual discorre "o querelado que, antes da sentenca, se retrata cabalmente da
caliinia ou da difamacao, fica isento de pena”.

A retratacdo é uma causa de exclusdo de punibilidade, encontrada
expressamente no inciso VI do artigo 107 do Codigo Penal. Como pode se obter da leitura
do dispositivo, a retratagdo sé se aplica aos crimes de calunia e difamacao.

3.2 Lei Carolina Dieckmann (Lei n. 12.737/2012)

Antes de 2012, havia um déficit de legislacdo especifica sobre crimes virtuais, o
que tornava muito dificil a apuracao dos mesmos, pelo fato de que a legislacao que estava
vigente até o ano citado, era direcionada aos crimes de forma geral, ndo dependendo do
meio utilizado para a sua pratica. Sendo assim pode-se enumerar alguns, dentre outros, o
Cdédigo Penal (CP), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) e Lei dos crimes
de software (ou lei antipirataria, Lei n. 9.609/98) e a Lei de Seguranca Nacional (Lei n°
7.170/83).

Nesse contexto, sem a legislacdo especifica, a identificacdo dos sujeitos e a
obtencdao de provas para a condenagdo criminal, a qual exige uma certeza, era
extremamente dificil.

Porém, em maio de 2012, vazou na midia algumas fotos intimas da atriz Carolina
Dieckmann. As imagens foram divulgadas em diversos sitios eletronicos, o que gerou uma
grande comocao social. A partir disso, uma brecha para a edicao da Lei n. 12.737 fora
aberta. Publicada no DOU de 03/12/2012, com vacatio legis de 120 (cento e vinte) dias,
nomeada de “Lei Carolina Dieckmann”, discorrendo, entre outras disposi¢des, sobre a
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tipificagao criminal dos delitos informaticos, introduzindo os art. 154-A, 154-B, e alterando
os art. 266 e 298, todos do Cédigo Penal.

No corpo dessa lei, os crimes de invasao de dispositivo informatico alheio (com
ou sem acesso a internet) para fins de vantagens ilicitas; falsificacdo de cartdes e
interrupgao ou perturbacao de servicos informaticos, telematicos ou de utilidade publica,
foram expressamente tipificados. Além de que a mesma prevé penas privativas de
liberdade e multa. Ainda, as penas poderao ser aumentadas quando resultar prejuizo
financeiro; divulgacao, comercializagdo ou transmissdao dos dados obtidos a terceiros; e
quando forem praticados contra:

Art. 154-A — (...) 850 Aumenta-se a pena de um terco a metade se o
crime for praticado contra: I - Presidente da Republica, governadores
e prefeitos; II - Presidente do Supremo Tribunal Federal; III -
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
administracao direta e indireta federal, estadual, municipal ou do
Distrito Federal.

No § 1° do artigo em questao, se encontra a equiparacao do sujeito que pratica
o crime de invasao, aquele que comercializa, distribui, repassa ou difunde programa de
computador com a mesma finalidade, incorrendo este na mesma pena.

Antes que tal lei fosse editada, o agente que praticava o crime viria a
responder por furto de dados ou por danos a imagem da pessoa, crimes ja previstos no
Cddigo Penal (WENDT, 2012). Porém, ap0s a vigéncia da nova Lei, o autor ira responder
pelo proprio ato de invadir o computador ou qualquer outro dispositivo alheio, com o
objetivo de obter, alterar ou destruir dados e informac¢des sem autorizacao.

O caput do artigo 154-A determina que comete crime quem:

invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou néo a rede de
computadores, mediante violacdo indevida de mecanismo de
seguranga e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informacdes sem autorizacdo expressa ou tacita do titular do
dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita.

Desse modo, o crime de invasdo de dispositivo informatico sera caracterizado
quando for praticado "mediante violacdo indevida de mecanismo de seguranca”. Por mais
que grande parte da populacdao atual usufrua dos beneficios da internet, a maioria dos
usuarios é leiga no assunto informatico ou ndao tem condicOes financeiras para proteger
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seus dispositivos eletronicos, seja por meio de senhas ou a compra de softwares de
qualidade.

Em regra, o crime virtual é caracterizado por ser crime de a¢do publica
condicionada, mas nessa regra nao esta incluso os crimes cometidos contra patrimdnio da
administracdo publica direta ou indireta e a qualquer dos Poderes da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, ou ainda a empresas concessionarias de servico publico; em
tais casos, tornar-se-a de agdo publica incondicionada (Art. 154-B).

Além disso, houve também alteracdo nos artigos 266 e 298 do Cddigo Penal,
0s quais agora preveem os crimes de interrupcao ou perturbagdo de servico telegrafico,
telefonico, informatico, telematico ou de informacdo de utilidade; e de falsificacao de
documento particular, respectivamente.

Nesse contexto, entende-se que a lei trouxe um grande avanco ao tipificar
condutas altamente gravosas a sociedade brasileira. Ademais, essa lei trouxe pela primeira
vez a edi¢do de um instrumento normativo voltado especificamente para a tutela do bem
juridico no mundo virtual, sendo assim, fez com que fosse aberto um espaco para que as
discussoes acerca do tema fossem impulsionadas.

CONCLUSAO

A partir da evolugdo da raga humana, inUmeros direitos comecaram a ser
protegidos, tanto tangiveis como intangiveis. Como um dos principais bens intangiveis se
encontra a honra, que passou a ser tutelada e protegida pelo Estado, e ser defendida pelo
proprio individuo.

Esse artigo teve como intuito trazer informacdes basicas sobre procedimentos
investigativos quando se é praticado um meio virtual, além de medidas necessarias para
que seja evitado crimes dessa mais nova modalidade.

Foi analisado opinides acerca da internet, assim como conceitos e classificacao
sobre os crimes virtuais, como contra honra, calUnia, difamacao, injuria, com o intuito de
oferecer ao leitor um melhor entendimento sobre as investigagdes policiais, as quais o
presente artigo trata.

E de conhecimento geral que, com o surgimento da internet, inimeras
possibilidades foram surgindo, tanto no trabalho, como nas diversas area do cotidiano do
ser humano, e a mesma vem se desenvolvendo de acordo com o crescimento da sociedade.
Desse modo, sendo um instrumento indispensavel de acesso a todos.
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Porém, na mesma proporg¢ao de coisas boas e benéficas que a internet trouxe
para a populacdo em geral, fora crescendo ameagas e usuarios com mas intencdes, que
acabam utilizando a internet para a pratica de suas agdes delituosas.

Nesse contexto, se entende que é necessario que o préprio governo venha a
adote politicas publicas no sentido de, aléem de conscientizar a comunidade em geral
acerca do correto uso dos servicos disponiveis na internet, apresentar os riscos eminentes
mal uso da rede. Além de que, apontando as maneiras pelas quais 0s criminosos usam para
a pratica dos atos ilicitos. Isso porque, se ver a prevencao como uma das medidas mais
eficazes ao combate dos crimes virtuais.
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A APLICABILIDADE DA FLEXIBILIZACAO E TERCEIRIZACAO DA MAO DE OBRA PARA
A GERAGCAO DE NOVAS VAGAS DE TRABALHO

FERNANDA RAMOS NONATO:
Graduada do Curso de Direito do
Centro Universitario FAMETRO'26-

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo, apresentar um estudo sobre: A
aplicabilidade da flexibilizacao e terceirizagdo da mao de obra para a geragdo de novas
vagas de trabalho, destacaremos: A historia da flexibilizagcdo no Brasil, incluindo sua origem,
o histérico de Lei 6.019\74, aspectos gerais da terceirizagdo, caracterizacdo e efeitos
juridicos. Utilizamos para a coleta de dados a pesquisa bibliografica, método quantitativo
e ainda os métodos secundarios de fontes externas de método de coleta de dados
secundarios, incluindo livros, artigos cientificos, periddicos e sites governamentais e nao
governamentais inerentes ao assunto em questao, procurando apresentar os resultados
obtidos na mesma através dos dados apresentados em forma de texto dissertativo. Os
resultados obtidos com a conclusdo da pesquisa nos mostram que, o fato de trabalhadores
tanto de atividades-fim quanto de atividades-meio poderem ser terceirizados repercute de
forma positiva na justica do trabalho. E, na pratica, essa mudanca aconteceria devido ao
fato de menos processos serem abertos. Afinal, a nova lei regulamenta de forma mais clara
o regime de trabalho dos terceirizados. Porém ainda é possivel afirmar com a pesquisa
que, um funcionario que ndo seja diretamente contratado pela empresa para a qual
trabalha (terceirizado), tende a criar poucas expectativas de progredir dentro das empresas.
Tornando com isso o colaborador desmotivado para o exercicio de suas atribuicdes na
empresa.

PALAVRAS-CHAVE: Terceirizacao. Flexibilizacao. Mao de obra. Empregados. Legislagao.

ABSTRACT: This article aims to present a study on: The applicability of flexibilization and
outsourcing of labor for the generation of new job vacancies, we will highlight: The history
of flexibilization in Brazil, including its origin, the history of Law 6019\ 94, general aspects
of outsourcing, characterization and legal effects. We use for the collection of data from
bibliographic research, quantitative method and also secondary methods from external
sources of secondary data collection method, including books, scientific articles, periodicals
and governmental and non-governmental websites inherent to the subject in question,
seeking to present the results obtained through the data presented in the form of a
dissertation text. The results obtained with the conclusion of the research show us that the
fact that workers in both core and middle activities can be outsourced has a positive impact
on labor justice. And, in practice, this change would happen due to the fact that fewer cases
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are opened. After all, the new law regulates the work regime of outsourced workers more
clearly. However, it is still possible to affirm with the research that, an employee who is not
directly hired by the company he works for (outsourced), tends to create few expectations
of progressing within the companies. This makes the employee unmotivated to perform
their duties in the company.

KEYWORDS: Outsourcing. Flexibilization. Labor. Employees. Legislation.

SUMARIO: INTRODUCAO. 1 ASPECTOS GERAIS DA TERCEIRIZACAO. 1.1 A histéria da
flexibilizacdo no Brasil. 1.2 Conceito de terceirizacdo enquanto mecanismo de
flexibilizagdo. 1.2.1 Aspectos positivos. 1.2.2 Aspectos negativos. 1.3 Evolucdo Legislativa
no Brasil. 1. 3.1 Mudancas que ocorreram com a nova Lei de Terceirizagao. 1.3.2 Aspectos
positivos. 1.3.3 Aspectos negativos. 2 CARACTERIZACAO E EFEITOS JURIDICOS. 2.1
Terceirizacao Licita e llicita. 2.2 Delimitacdo de atividade-fim e atividade-meio. 2.3
Responsabilidade da Tomadora. CONCLUSAOQ. REFERENCIAS.

INTRODUCAO

A Sociedade moderna do século 21, prioriza a busca pelo lucro no mercado
capitalista que domina o mundo, pois esta exige a flexibilizagdo de leis trabalhistas mais
apropriadas e modernas para diminuir os custos da producdo. Seguido essa premissa de
que a terceirizagao surgiu com o objetivo de modernizar a producao de bens ou prestacao
de servicos, tornando-a mais especializada, ja que as atividade-meio desenvolvida nas
organizacdes, pelos trabalhadores terceirizados permitem que os empregados efetivos se
dediquem excepcionalmente a atividade-fim.

E importante destacar que, com o atual modelo de terceirizacdo, o trabalhador se
insere no processo produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os
direitos trabalhistas, culminando numa relacao trilateral em face da contratacao da forca
de trabalho no mercado capitalista.

No entanto, a dissociacdo entre relacao econdmica de trabalho, que como ja vimos
é firmado com a empresa tomadora de servicos e relagao juridica empregaticia que é
firmada com a empresa terceirizante. E importante que se destarte, configura-se a
presente situacdo como uma mitigacao do regime geral tratado pela CLT.

Destaca-se que a escolha do tema para a pesquisa deu-se pelo fato de querer
conhecer sobre. A aplicabilidade da flexibilizacao e terceirizagdo da mao de obra para a
geragao de novas vagas de trabalho, assim como seu historico, seus aspectos positivos e
seus aspectos negativos, além das atualizagdes da lei de terceirizacdo: quais as principais
mudancas na lei 6.019\74.
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Como os objetivos e conclusao da pesquisa, pretende-se mostrar que, de fato, a
aplicabilidade da lei de terceirizacao tanto pode apresentar seus aspectos positivos quanto
negativos para os trabalhadores tanto de atividades-fim quanto de atividades-meio. E, na
pratica, essa mudanca aconteceria devido ao fato de menos processos serem abertos na
justica do trabalho.

Contudo o tema abordado na pesquisa, ndao se relaciona somente com interesses
académicos, mas pode ser relacionar com os interesses dos trabalhadores dentro da
sociedade. Pois muitos empregadores, que visando somente o lucro, acabam se utilizando
desse fendbmeno da terceirizagdo com o objetivo de desrespeitar os direitos trabalhistas
dos trabalhadores principalmente os de carteira assinada (CLT).

Portanto, os legisladores da lei devem analisar de maneira minuciosa a questao da
terceirizagdo e suas repercussdes no ambito social, principalmente no tocante a possiveis
simulacdes desta situacao juridica, por algumas empresas que podem querer descumprir
esta lei.

1 ASPECTOS GERAIS DA TERCEIRIZACAO
1.1 A historia da flexibilizacao no Brasil

A terceirizacao se apresenta modernamente em grande intensidade no Brasil e no
mundo e isto se deve a necessidade de especializacSes nas diversas areas. Sua abrangéncia
se torna cada vez maior ao passo que as empresas passam a realizar as atividades na qual
se aprimoram, delegando as atividades meio para empresas prestadoras de servigo. Sua
abrangéncia é tao importante que se faz necessario analisar a terceirizagdo dentro do
ambito trabalhista, e ndo somente frente ao ramo econémico.

De acordo com Martins (2011, p.1), que: Num mundo que tende a especializacao
em todas as areas, gera a terceirizacdo novos empregos e novas empresas,
desverticalizando-as para que possam exercer apenas a atividade em que se aprimoram,
delegando a terceiros a execugao de servicos que nao se especializaram

No entanto, para compreender a terceirizacao, se faz necessario uma breve analise
historica, vislumbrando seu desenvolvimento dinamico no decorrer do tempo.

A flexibilizacao de leis trabalhistas, no ramo da terceirizacdo comeca a ser notada
no periodo da Segunda Guerra Mundial, por volta de 1940, quando os Estados Unidos
uniu-se aos paises Europeus a fim de vencerem as forgas nazistas.

As produtoras de armamento bélico encontravam grande dificuldade em saciar o
mercado com sua capacidade produtiva sobrecarregada e a demanda cada vez maior.
Neste contexto constataram que poderiam delegar estes servicos a terceiros. Entdo foram
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“terceirizados” servicos para producdao de uniformes militares, armas leves e pesadas,
munigoes, avides e navios, a fim de atender o mercado.

No Brasil a terceirizacao se inicia em meados de 1950, com a vinda das
multinacionais ao pais. Estas empresas internacionais que vinham se abrigar no Brasil se
preocupavam apenas com suas atividades essenciais ao negocio.

As empresas de Limpeza sdo as pioneiras no pais a oferecerem atividade
terceirizada, ja que atuam desde meados de 1967.

Observamos que ha varios dispositivos legais, autorizadores da pratica, ja editados,
senao vejamos:

A terceirizacdo na Administracdo Publica se da com a edicdo do Decreto Lei n°
200/67, que normatizou e coordenou a reforma administrativa, atribuindo-lhe o nome de
Execucao Indireta dos Servicos, como podemos constatar no texto legal, artigo 10° § 7°

Artigo 10° - A execucao das atividades da Administracdo federal devera ser
amplamente descentralizada.

§ 7° - Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenagao, supervisao
e controle e com objetivo de impedir o crescimento desmesurado da massa administrativa,
a administracdo procurara desobrigar-se da realizacdo material de tarefas executivas,
recorrendo sempre que possivel, a execucao indireta, mediante contrato, desde que exista,
na area, iniciativa privada suficiente desenvolvida e capacitada a desempenhar os encargos
da execucao.

O artigo 17 da Lei 4594/64 proibe a seguradora de fazer a venda do seguro
diretamente ao segurado, sendo esta pratica cedida a corretora, ou corretor auténomo.

-Os Decretos — Leis n°. 1.212 e 1.216 de 1966 autorizam que os bancos se utilizem de
servigos de seguranga oferecidos por empresas particulares, surgindo as prestadoras de
servico de seguranga bancaria.

A Lei nasce para regular a pratica do trabalho temporario que estava se alastrando
com forte intensidade, e beneficiar as pessoas que por sua vez nao poderiam se submeter
ao contrato de trabalho permanente como os estudantes e as donas-de-casa.

1.2 Conceito de terceirizacdo enquanto mecanismo de flexibilizacao
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Primeiramente é bom ressaltar que o fendmeno da terceiriza¢do ndo esta definido
em lei brasileira. No entanto gera consequéncias de relevancia juridica devendo ser
abordado respeitando as normas trabalhistas vigentes no ordenamento juridico.

Segundo Delgado (2009, p. 407): Para do Direito do Trabalho terceirizagdo é o
fendmeno pelo qual se dissocia a relacdo econdmica de trabalho da relagdo justrabalhista
que lhe seria correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servico sem que se estendam a este os lagos justrabalhistas, que
se preservam fixados com uma entidade interveniente.

Nesta linha preleciona Martins (2011, p.10) “consiste a terceirizacao na
possibilidade de contratar terceiro para a realizacao de atividades que geralmente nao
constituem o objeto principal da empresa”.

A flexibilizacao nada mais é que o deslocamento do Direito do Trabalho, para que
possa prevalecer a vontade das partes em contratar da maneira que lhe convir, porém
garantindo o minimo de protecdo e tutela possivel.

Ao terceirizar um servico a reducao dos custos trabalhistas e encargos
previdenciarios sdao dbvias, porém ao contrario do que muitos imaginam o objetivo da
terceirizagdo nao se limita em reduzir custos, mas também em tornar a producdo mais
rapida, competir com outras empresas e consequentemente baratear os precos dos
produtos.

1.2.1 Aspectos positivos

Aprovada pela Camera dos Deputados, e em analise, agora, no Senado, a Lei das
TerceirizagOes permite que as empresas terceirizem todas as suas fungdes e ndo apenas as
atividades-meio, como limpeza e vigilancia. Ou seja, uma padaria, por exemplo, podera
terceirizar, além desses servicos, padeiros e atendentes.

A proposta também permite "quarteirizagdo": a empresa pode subcontratar os
servicos de outra, caso isso esteja previsto no contrato. O projeto, em tramitagdo ha 11
anos, ainda nao tem data para ser apreciado pelo Senado. Se os senadores optarem por
mudar algum ponto, volta para debate na Camara.

Havera maior competitividade da economia e geracao de empregos formais com o
estimulo a contratacao de empresas especializadas.

A lei estabelece que tanto a empresa contratante quanto a contratada tem a
responsabilidade quanto as obrigagdes trabalhistas dos terceirizados. A empresa
terceirizada também pode ser responsabilizada na Justica pelo pagamento de dividas
deixadas pela terceirizada, o que hoje nao acontece. Ou seja, se a terceirizada nao pagar
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causas trabalhistas, quem paga é a contratante. O presidente da FCDL-RS, Vitor Augusto
Koch, acredita que a lei vai proporcionar protegao extra ao trabalhador.

Quanto as relacdes de trabalho

Ira formalizar uma relagao que sempre foi vista como "duvidosa". Os terceirizados
terdo os mesmos direitos assegurados no local de trabalho aos funcionarios da empresa
como alimentacao no refeitério, treinamento quando necessario, servigo de transporte e
atendimento médico nas dependéncias da empresa. Tudo pago pela terceirizada. Para
Paulo Garcia, da Fiergs, a lel muda a imagem que se tem dos terceirizados.

Os defensores acreditam que a defesa da diminuicao dos salarios é uma "falacia",
ja que os trabalhadores ganharao conforme o grau de especializacao e a funcéao.

E importante destacar que, Empresas acreditam que poderdo contratar mao de
obra especializada para fungdes especificas, ja que a prestadora de servicos terceirizados
deve ter um objeto social Unico, qualificagdo técnica.

1.2.2 Aspectos negativos

Em tese, os empregos ja existem. Havera mais demissdes uma vez que as empresas
estardo livres para terceirizar qualquer uma de suas funcbes com a premissa de que
poderdo economizar recursos.

Ja existe um entendimento comum na Justica do Trabalho — chamada de
jurisprudéncia — de que a contratante deve arcar com os encargos trabalhistas ndo pagos
pela terceirizada. Porém, hoje, se a empresa comprova que estava fiscalizando a
terceirizada, ela esta livre de pagar.

Para a juiza Valdete, a lei distancia o empregado de quem efetivamente se beneficia
da sua forca de trabalho. Em caso de mudancas de empresa com a contratacao das mesmas
pessoas, ha dificuldade para que estes trabalhadores tirem férias.

Ha casos de pessoas que trabalham sete anos sem férias, porque a cada mudanca
de empresa comeca a contar o tempo de novo. Fica bem claro que a lei protege a empresa
grande, e ndo as menores e o trabalhador.

A lei é apoiada pelo empresariado, é l6gico que ela trara reducao de custos que,
provavelmente, sairdo do salario de quem estiver terceirizado. O presidente da Cut-RS,
Claudir Antonio Nespolo, afirma que os terceirizados ganham 25% a menos.
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Uma empresa que vai terceirizar um posto de trabalho vai querer economizar, nao
pagar mais.

Os contrarios derrubam o argumento de qualificagdo pois, para atividades
especificas, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) ja vinha autorizando a terceirizagdo pois
existe jurisprudéncia sobre o tema.

1.3 Evolucao Legislativa no Brasil

A nova Lei de Terceirizacao existe desde 2017. Contudo, ainda existe muita
confusao sobre o tema, principalmente em relacdo a quais servigos podem ou nao ser
terceirizados.

E importante apresentar que, antes da nova Lei de Terceirizacdo, ndo havia uma
legislagdo especifica sobre o assunto. Contudo, havia uma simula de referéncia para a
terceirizacao, que é um conjunto de decisdes judiciais. Esse conjunto de decisdes da Justica
determinava que apenas atividades-meio poderiam ser terceirizadas no Brasil, ou seja,
atividades consideradas secundarias.

Alguns exemplos de atividades-meio sao as de técnicos de informatica, auxiliares
de limpeza e outros profissionais que atuam de forma secundaria, oferecendo apoio ou
suporte aos profissionais que atuam diretamente no negdcio principal da empresa.
Ocupacbes com essas caracteristicas podiam ser terceirizadas antes mesmo da legislacao
especifica sobre terceirizacao.

Antes da nova legislagdo, era passivel de terceirizagdo qualquer atividade-meio,
incluindo servigos de limpeza, conservacao e especializados, desde que fosse caracterizado
como atividade secundaria do tomador. Porém, com a implementacdo da legislacao da
terceirizagdo quase todas as atividades empresariais agora podem ser terceirizadas, o que
inclui atividades acessorias, inerentes ou complementares. As novas regras apenas nao se
aplicam as atividades de vigilancia e transporte de valores, excluidas expressamente da Lei
pelo art. 19-B.

1. 3.1 Mudangas que ocorreram com a nova Lei de Terceirizagao:

A nova Lei de Terceirizacao em 2017 trouxe mudancas importantes tanto para as
empresas quanto para os trabalhadores. Conheca as alteragdes mais significativas:

Possibilidade de terceirizacao de qualquer atividade

A partir da implementacao da legislagdo da terceirizacao, praticamente qualquer
atividade pode ser exercida por terceiros, independente se a atividade terceirizada é
principal ou secundaria. Isso inclui atividades-meio e atividades-fim, sem distin¢ao.
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Antes da legislacao, apenas atividades-meio poderiam ser terceirizadas, como:
servicos de manutencao, limpeza, conservacao, seguranca.

Com a legislacao da terceirizacao, atividades-fim também podem ser terceirizadas,
como: servicos de assessoria, complementares e inerentes.

Novas regras para a terceirizagao:

O principal objetivo da nova legislacdo foi definir as regras para a terceirizacao,
garantindo os direitos e obrigacbes de cada uma das partes no processo: colaborador
terceirizado, empresa contratada e empresa contratante.

A empresa que oferece o servico de terceirizacdo, € responsavel pelos direitos
trabalhistas dos funcionarios. Contudo, caso a prestadora de servico deixe de pagar os
direitos trabalhistas do empregado terceirizado, a empresa tomadora do servi¢o
terceirizado devera assumir essa responsabilidade.

Além disso, a empresa tomadora dos servicos terceirizados também é responsavel
por garantir que os trabalhadores atuem sob condi¢des de trabalho seguras, com base em
normas regulamentadoras de seguranga do trabalho.

Garantia de direitos ao empregado terceirizado

Empregados terceirizados terdo seus direitos garantidos, o que inclui: férias com
adicional de 1/3, décimo terceiro salario, recolhimento do FGTS, pagamento de horas
extras, adicionais de periculosidade e insalubridade, adicional noturno, e outros garantidos
pela CLT. Isso tudo devera ser garantido pela empresa prestadora de servico, que é quem
possui vinculo empregaticio com o empregado terceirizado.

E importante apresentar que: Quaisquer tipos de servicos podem ser terceirizados?

Quase todos os tipos de servicos podem ser terceirizados, com a excecao de transporte de
valores e vigilancia. Veja alguns exemplos: Limpeza: faxineiros e auxiliares de limpeza;
Contabilidade: contadores, auxiliares e técnicos; Armazenamento de produtos: estoquistas
e profissionais da area; Administracao: administradores, técnicos, e profissionais da area;
Juridico: advogados e assessores juridicos; Recursos humanos: profissionais formados em
RH e servicos especificos da area; Manutencao: predial, comercial, de informatica e outros;
Segurancga: porteiro, guardides salva-vidas e profissionais da area; Transporte: motoristas
para setor de logistica, motorista particular e outros; Sadde: médicos, enfermeiros, técnicos
e outros.
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Entretanto, atividade-fim pode ser terceirizada? Sim, a nova lei permite a
terceirizacdo de atividades-fim, que sdo as principais atividades de uma empresa. Por
exemplo, se a empresa oferece o servico de manutencgao de celulares, ela pode contratar
um técnico profissional terceirizado para realizar o servico. Nesse contexto, é possivel
incluir um numero imenso de atividades que agora podem ser terceirizadas, tais como:
Médicos, Dentistas, Cabeleireiros, Manicures, Motoristas, Advogados, Desenvolvedores de
softwares, Programadores e outros.

1.3.2 Aspectos positivos

e

E importante que se destaque, o fato de trabalhadores tanto de atividades-fim
quanto de atividades-meio poderem ser terceirizados repercute de forma positiva na
justica do trabalho. E, na pratica, essa mudanca aconteceria devido ao fato de menos
processos serem abertos. Afinal, a nova lei requlamenta de forma mais clara o regime de
trabalho dos terceirizados.

Anteriormente nao havia uma legislacdo clara quanto a esse tema. Existiam apenas
as chamadas sumulas vinculantes, que sao decisées do Supremo Tribunal Federal que
disciplinam determinado tema e que podem ser utilizados como base para a decisao de
outras instancias da justica.

Faz-se necessario destacar que, uma empresa especializada em recrutar um quadro
de pessoal para determinado segmento, ao operar em grande escala, elimina alguns
custos. Parte dessa economia pode ser repassada para a empresa que recebera os
funcionarios.

A facilidade para contratar mao de obra especializada também tem a ver com o
know-how de quem realiza a contratagdo. Ao operar em grande escala, como ja dito, a
empresa especializada em mediar a contratacdo de trabalhadores para determinada area
tem a possibilidade de organizar uma base de curriculos que reuna profissionais com um
nivel interessante de especializacdo. Podemos citar como exemplo nesse sentido sdo as
conservadoras que prestam servicos para edificios. Empresas desse segmento realizam
todo o processo de contratacdo de faxineiras, porteiros, manobristas, jardineiros e os
demais funcionarios.

Entretanto, om a lei da terceirizagdo ja em vigor, essa experiéncia das conservadoras
— e de tantas outras atividades-meio em que a terceirizacao ja é uma realidade e podera
ser expandida para as atividades-fim.

Por isso potencialmente, todas as vantagens aqui apresentadas poderdo ser
aplicadas a um ndmero maior de empresas e setores da economia.

1.3.3 Aspectos negativos
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Quanto aos aspectos negativos com aplicacdo dessa lei observou-se que os
terceirizados x contratados que no dia a dia do trabalho, por exemplo, nao seria de se
espantar o fato do trabalhador terceirizado se sentir um colaborador de segunda categoria,
ja que ele pode ser privado de alguns beneficios e o seu contratante nao é a empresa para
a qual ele trabalha.

Esse ponto parece banal, mas a experiéncia da terceirizacao irrestrita em outros
paises mostra que ndo. Nesses lugares foram percebidos alguns problemas que ndo
podem ser desprezados.

Podemos citar como exemplo, uma fabrica em que metade dos operarios sao
trabalhadores terceirizados e a outra metade é composta por trabalhadores contratados
de forma direta.

Independentemente da forma de contratagado, todos os operarios que trabalham na
linha de producgdo executam tarefas com baixo nivel de complexidade, sendo que existem
poucas distingdes de funcdo entre eles. Ou seja, na "hierarquia do chdo de fabrica” todos
sao iguais.

Os chamados contratados tém beneficios como plano de saude e vale-refeicao,
enquanto os terceirizados ndo tém. Tudo isso em conformidade com a nova legislacao,
como ja tratado na sessdo anterior sobre o porqué do trabalhador terceirizado ser mais
econdmico.

Um outro ponto negativo que se observou foi, que com a contratacao indireta e
seus problemas. Pois essa problematizacdao é a contratacdo indireta. Quanto a isso é
razoavel afirmar que um funcionario que nao seja diretamente contratado pela empresa
para a qual ele trabalha (terceirizado), tende a criar poucas expectativas de progredir
dentro da empresa, desestimulando o colaborador a buscar querer se motivar para crescer
como profissional na empresa.

2 CARACTERIZAGAO E EFEITOS JURIDICOS

Terceirizagdo é a relacdo trilateral que se forma entre o empregado, a empresa
intermediadora (empregador aparente ou formal) e o tomador dos servicos (empregador
real ou natural), em que esse Ultimo se vale da mao de obra de um trabalhador sem
contrata-lo diretamente como empregado.

Entretanto, a terceirizagdo o vinculo empregaticio se forma com o prestador de
servicos, desde que presente os requisitos exigidos em lei e ausentes os requisitos da
relacdo de emprego ente o empregado e o tomador de servigos.
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2.1 Terceirizacao Licita e Ilicita

Terceirizacdo licita de trabalho acontece quando uma empresa intermediadora
fornece mao-de-obra a outra empresa, sem que esta Ultima contrate diretamente os
trabalhadores.

Na terceirizacao licita os trabalhadores que sdo terceirizados nao irdo exercer a
atividade principal da empresa em que irdo trabalhar. No nosso exemplo, a pessoa da
limpeza nao podera trabalhar como caixa do Banco, sem que seja contratada diretamente
por ele.

A Sumula n® 331, do Tribunal Superior do Trabalho, nos indica em quais situagdes a
terceirizacdo de servicos é permitida, sao elas: a. Trabalho temporario — Necessidade
transitéria de substituicdo de pessoal regular e permanente da empresa tomadora ou
necessidade de acréscimo extraordinario de servicos dessa empresa; b. Atividades de
vigilancia; c. Atividades de conservacao e limpeza, e d. Servicos especializados ligados a
atividade-meio do tomador.

Com essa delimitacao das situagdes em que € possivel realizar a terceirizagdao de
mao-de-obra, vemos que a terceirizacao ilicita sera aquilo que fugir dessas 4
possibilidades.

Em consequéncia, o empregado que for contratado por empresa terceira, mas nao
se encaixar nas possibilidades acima mencionadas, devera ter reconhecido o vinculo
empregaticio diretamente com a empresa a qual trabalhou em favor.

O trabalho desenvolvido por pessoa fisica em favor de empresa, de forma
subordinada, nao eventual e pessoal fazem com que a empresa fique responsavel por
pagar ao trabalhador todas as verbas trabalhistas.

Um dos aspectos criticos da terceirizagcdo de trabalho é o baixo salario pago pelas
empresas que sao terceirizadoras, uma vez que com esse servico, tendo como produto as
pessoas, é na reducao do salario de seus empregados que irdo obter lucros.

2.2 Delimitacao de atividade-fim e atividade-meio

A terceirizacao em atividade-fim viola o principio constitucional da progressividade
social dos direitos fundamentais dos trabalhadores (CF/88, art. 7°, caput, e art. 5°, § 29),
pois reduz a eficacia protetiva dos seguintes direitos: a) promove o rebaixamento de
remuneragao do trabalhador terceirizado16, o que conduz ao rebaixamento de todos os
direitos trabalhistas incidentes sobre a remuneracao, tais como o décimo terceiro salario,
FGTS, gratificacao de férias, indenizagdes rescisorias, etc. (AMORIM, 2017, p. 160)
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O principal argumento da corrente contra a terceirizacdao da atividade-fim é no
sentido de que essa pratica trara a precarizagdao do trabalho em geral. Além disso, o
argumento de violacdo de preceitos constitucionais sao embasamentos muito recorrentes,
bem como a violagdo de tratados internacionais de direitos humanos por exemplo (LEITE,
2017, p. 341).

Entretanto a defini¢do de atividade meio e atividade fim é importante na hora de
contratar colaboradores ou terceirizar servicos.

Ao contratar colaboradores, a empresa precisa dedicar esforcos para recrutar,
selecionar e treinar quem for escolhido. Ha um trabalho completo de recursos humanos,
além de varios custos e riscos envolvidos.

Para a atividade fim, esses esfor¢os fazem todo o sentido, ja que a empresa precisa
garantir a melhor qualidade nesses servigos para ganhar competitividade. Ja as atividades-
meio ndo sao essenciais para a competitividade da empresa no mercado neste sentido. Por
isso, geralmente elas acabam sendo terceirizadas, com fornecedores que fazem todo o
trabalho de recrutamento e selecao, tém a expertise na area e disponibilizam sua mao de
obra. Assim, em vez de colocar seus esfor¢os na contratacdao de profissionais para
atividades-meio, a empresa apenas contrata quem seja especializado nisso, com muito
menos trabalho, custos e riscos.

Essas atividades ndo deixam de ser importantes, mas sao delegadas a outra
empresa, enquanto o negdcio se concentra no seu objetivo principal e segue ganhando
eficiéncia.

2.3 Responsabilidade da Tomadora
Tipos de responsabilidade do tomador de servicos e seus efeitos na terceirizacao.

E importante distinguir a obrigacdo da responsabilidade. A obrigacdo é sempre um
dever juridico originario; a responsabilidade é um dever juridico sucessivo consequente a
violacdo do primeiro. Se alguém se compromete a prestar servicos profissionais a outras,
assume uma obrigacao, um dever juridico originario. Se ndo cumprir a obrigacao (deixar
de prestar os servicos), violara o dever juridico originario, surgindo dai a responsabilidade,
o dever de compor o prejuizo causado pelo ndo cumprimento da obrigagdo. Desse modo,
nao ha responsabilidade sem obrigagdo. Para identificar quem é o responsavel, sera
necessario identificar aquele que a lei imputou a obrigagao.

O instituto da responsabilidade tem origem no Direito Civil. Algumas disposi¢cdes
sobre esse tema presentes no Codigo Civil [[18]]:

<
n
<
OI
<
0
(o))
—
1
=
(%)
&
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
<
o
~
o
i
(]
©
~
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
o
pi=]
[}
+—
C
(@]
(@]
S
)
K
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
N
%
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%}
@
=
x
o
c
s
<
(o]
o
N
S~
Sy
(=]
S~
o
—
Q
©
~
(o)}
-
—
>
o
=
O
o=
=}
=
o
©
=]
Q
e
=
(@]
O
S
=
@
(@]
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

"Art. 264 — Ha solidariedade, quando na mesma obrigagdo concorre mais de um
credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.

Art. 942 — Os bens do responsavel pela ofensa ou violacao do direito de outrem
ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos
responderdo solidariamente pela reparagao.

Paragrafo Unico. Sao solidariamente responsaveis com os autores os co-autores e
as pessoas designadas no art. 932."

E importante citarmos que ha dentro da lei de terceirizacdo, os limites da
responsabilidade do tomador de servi¢os na terceirizagcao

O trabalho terceirizado envolve uma relacdo trilateral entre empregado,
empregador e tomador do servigo. Na terceirizacao, ao contrario do que ocorre na relagao
empregaticia convencional, a figura do empregador é diversa da do tomador do trabalho.
Rompe-se com a dicotomia classica empregado-empregador, tdo presente na CLT.

Entretanto, acerca do fendmeno, digladiam-se as ciéncias da Administracao de
Empresas, da Economia, da Sociologia, do Direito. A depender do plano de visao, sera dito
que a terceirizacao nao € um fendmeno de todo maléfico. Mesmo no Direito do Trabalho,
do ponto de vista patronal, a terceirizagdo promove corte de gastos e favorece, em tese, o
aumento do indice geral de emprego, pois os trabalhadores tém a nova opcao de celebrar
contrato de trabalho com empresas intermediadoras de mao-de-obra, sem preocupagao
com demanda de mercado.

Faz-se necessario citarmos que, O art. 16 da Lei 6.019/74 — a primeira lei
regulamentadora do fendmeno no ambito privado — dispde que, no caso de faléncia da
empresa de trabalho temporario, a empresa tomadora ou cliente é solidariamente
responsavel pelo recolhimento das contribuicdes previdenciarias e pelas verbas
remuneratorias. Instituiu-se, assim, no ambito do trabalho temporario, a responsabilidade
solidaria entre tomador e prestador do servico.

CONCLUSAO

Contudo concluimos com a pesquisa que, assim, que a terceirizacao desregrada,
pode trazer aos trabalhadores grandes desvantagens, principalmente com relacao aos seus
direitos e sua valorizacdo como profissional, constituiu causa de ameaca assustadora do
sistema juridico de protecao social dos trabalhadores, coroado no Direito do Trabalho.

E importante citarmos que, observou-se coma pesquisa que, a auséncia de
isonomia salarial é habitual na terceirizacdo, tornou-se a pratica da discriminagao
remuneratoria. A ldgica € que o obreiro terceirizado receba a remuneracao equivalente a
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do empregado efetivo, além de todos os adicionais inerentes a atividade e respectivos
beneficios.

Ademais, sabiamente o artigo 12 da Lei 6.019/74 disciplinas o tratamento salarial
isondémico entre o trabalhador temporario e o trabalhador efetivo da tomadora de servigos,
nao menosprezando o esfor¢co humano de um obreiro, ainda que seja por determinado
periodo.

A terceirizagdo ao gerar novas empresas, gera também novos postos de empregos
e em contrapartida, aumentando a arrecadacao de impostos na area de servicos.

Como desvantagens para o trabalhador, pode se indicar a perda do emprego, no
qual tinha uma remuneracgao fixa por més, passando a incerta, além da perda de beneficios
sociais decorrentes do contrato de trabalho e das normas coletivas das categorias e
também o custo nas demissdes que ocorrem na fase inicial.

Contudo, é importante que, que a sociedade faga uma reflexdo sobre o impacto,
que a lei da flexibilizacdo causa como impacto trara a sociedade, uma vez que estimula a
desigualdade nas relagcdes laborais, preconizando-as, violando direitos e tirando
oportunidades. Diante do exposto, perdem as tomadoras de servigos, que pagarao menos,
mas em contrapartida, terdo diante de si uma ciranda de empregados menos
especializados e pouco engajados, perde o direito do trabalho que estara regredindo e
consequentemente perde também toda a sociedade que luta por dignidade no trabalho.
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AUTONOMIA E DIREITO A MORTE DIGNA: DIRETIVAS ANTECIPADAS DA VONTADE
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Graduado em Direito pelo Centro
Universitario UNA- Campus Aimorés.
Analista de Compliance |Riscos e
Compliance | Regulatério BACEN'27

RESUMO: Lanca-se mao do instituto denominado diretivas/diretrizes antecipadas da
vontade na tentativa de tornar o momento morte menos penoso nao sé para o enfermo,
mas também para aqueles que |he cercam. Ao aderir as diretivas antecipadas da vontade,
o paciente em estado terminal pode optar pela utilizagdo ou nao de terapéuticas médicas
incisivas, tendo em vista que sua morte alem de inevitavel, € irreversivel, de modo que tais
procedimentos nao tém o condao de curar o enfermo, mas tdo somente de ampliar uma
'subvida’. Para tanto, utilizando de sua autonomia, o individuo deve externar sua vontade
ainda consciente, apontando desde ja as futuras absten¢des, bem como indicando um
representante. Decerto, ainda ndo ha lei especifica para aplicagao das diretivas antecipadas,
contudo, afere-se do ordenamento juridico a viabilidade de sua aplicacdo, seja pela
previsibilidade do instituto em resolu¢bes do Conselho Federal de Medicina, seja pela
observancia do principio da dignidade da pessoa humana e dos demais principios
constitucionais.

Palavras-chave: Morte. Vida. Dignidade da pessoa humana. Autonomia. Testamento vital.
Diretivas. Paciente terminal.

ABSTRACT: Throws up hand institute called directives/advance directives of the will in an
attempt to make the death less painful moment not only for the patient but also for those
around you. By adhering to advance directives of the will , the terminally ill patient may
choose to use or not of medical therapies incisive , considering that his death besides
inevitable, irreversible, so that such procedures do not have the power to heal the sick, but
only to extend a life. Therefore, using its autonomy, the individual should express their will
still conscious, pointing already abstentions future, as well as appointing a representative.
Certainly, there is no specific law for application of advance directives, however, be gauged
according to the legal viability of their application, whether the predictability of the institute
in resolutions of the Federal Council of Medicine, is the observance of the principle of
human dignity and other constitutional principles.

Keywords: Death. Life. Human dignity. Autonomy. Living will. Policies. Terminal patient.
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1. INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito elencados pela Constituicao da Republica, podendo-se ainda citar a protegdo da
inviolabilidade do direito a vida, a seguranca e a liberdade, sem olvidar dos demais direitos
e garantias fundamentais.

Desse modo, todos os outros principios e direitos sdo decorrentes da dignidade,
sendo certo que todos devem estar nas etapas da vida do ser humano, desde o nascimento
até a morte.

Assim, o presente trabalho estuda as diretivas antecipadas da vontade, com suas
respectivas implicacdes, sendo meio capaz de garantir uma morte digna.

As diretivas antecipadas possuem diversas denominagdes, razao pela qual
inicialmente sera analisada a terminologia mais adequada, bem como apontado seus
principais conceitos.

Na sequéncia, considerando que se trata de instituto correlato a terminalidade da
vida, serao analisados os meios apresentados pela doutrina que ocasionam a antecipagao
ou o prolongamento da morte.

Depois, as diretivas antecipadas serdo estudadas, levando-se em conta,
principalmente, a dignidade da pessoa humana e demais direitos e principios, tais como o
da inviolabilidade do direto a vida e da autonomia privada, onde se verificara a viabilidade
ou nao de se conceituar vida e morte dignas.

Por fim, depois de analisar a relagdo entre médico, paciente terminal e seus
familiares, sera verificada a possibilidade de garantir a dignidade no processo morte por
meio das diretivas antecipadas da vontade, indicando, inclusive, os meios habeis de efetivar
a vontade livre e consciente do paciente terminal, cuja morte € inevitavel.

2. TESTAMENTO VITAL: CONCEITOS PRELIMINARES

Primeiramente, cumpre esclarecer algumas informagdes gerais concernentes ao
testamento vital, incluindo o seu conceito, bem como sua origem.

Decerto, o testamento vital decorre das diretivas antecipadas da vontade, estas por
sua vez, podem ser definidas como a manifestacao originada por pessoa capaz, na qual ha
previsao expressa de tratamentos meédicos, na hipdtese de se tornarem pacientes terminais.
Nessa linha se extrai das licoes de Bomtempo:
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[...] a possibilidade do paciente manifestar previamente sua vontade
acerca de quais tratamentos médicos quer ou ndo se submeter caso
futuramente estiver em estado de incapacidade. (BOMTEMPO, 2012).

Destarte, por meio das diretivas antecipadas da vontade é possivel ao individuo,
ainda em plena consciéncia, exteriorizar sua vontade, no sentido de determinar que tipo
de tratamento médico sera submetido, se se encontrar em estado terminal.

As diretivas antecipadas da vontade, também conhecidas como diretrizes
antecipadas da vontade se originaram nos Estados Unidos, em 1991, advindas do Ato de
Autodeterminacao do Paciente.

O aludido ato foi o documento legal responsavel pelo inicio da aceitacao das
diretivas antecipadas naquele pais, abrindo precedente dessa forma, para sua utilizagdo
em paises diversos, considerando que ao paciente foi viabilizada a ndo aceitacdo de
tratamento médico, pelo reconhecimento da autonomia privada. Nesse sentido, destaca-
se:

O PSDA[1] reconheceu a autonomia privada do paciente, inclusive
para recusar tratamento médico. Os centros de salude, quando da
admissdao do paciente, registram suas opcbes e objecdes a
tratamentos em caso de incapacidade superveniente de exercicio da
propria autonomia [...] (NAVES; SA, 2009, p. 85).

Assim, foi permitido ao individuo, antecipar suas decisdes que cingem ao seu
estado de saude, quando este estiver acometido de enfermidade incuravel e, portanto,
incapacitado.

As declaragdes de vontade, emanadas nas diretivas antecipadas podem ocorrer
das trés formas seguintes: o testamento em vida[2], o poder duradouro do representante
para cuidados com a saude[3] e a diretiva do centro médico avancado[4].

Retira-se da doutrina a definicdo do testamento em vida, Borges defende ser
"documento em que a pessoa determina, de forma escrita, que tipo de tratamento ou nao
tratamento deseja para a ocasido em que se encontrar doente, em estado incuravel ou
terminal, e incapaz de manifestar sua vontade”. (BORGES, 2007, p. 240).

Nesse desiderato, Bomtempo expde que o testamento em vida se trata de
"documento no qual o paciente dispde em vida os tratamentos ou a recusa destes quando
estiver em estado de inconsciéncia”. (BOMTEMPO, 2012).
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Assim, o aludido documento vai constar todo tipo de terapéutica médica a ser
despendido ou nao, conforme manifestacao anterior do paciente, sendo comum inclusive,
de acordo com Sa (2005) a recusa de entubacao e ressuscitacao.

Em relacdo ao poder duradouro do representante para cuidados com a saude,
também conhecido como mandato duradouro ou procuracao para tomada das decisoes,
este se trata do documento que contém a pessoa indicada a tomar as decisdes para o
paciente, no caso de enfermidade incuravel deste, a qual o impeca de expressar sua
vontade livre de vicios. Portanto, por meio deste mandato, serd nomeado representante
apto a decidir em nome paciente.

No que diz respeito a diretiva do centro médico avangado, este além de indicar a
recusa a determinadas terapéuticas médicas, indica representante, responsavel pelo
enfermo em estado terminal. “Trata-se, portanto, de um documento mais completo,
voltado para pacientes terminais, que redne as disposi¢cbes do testamento em vida e do
mandato duradouro”. (SA, 2005, p. 37).

O /iving will, oriundo dos Estados Unidos, traduzido como testamento vital, foi o
precursor da lei retrocitada, a saber PSDA — Patient Self-Determination Act, pois apresenta
previsdes do proprio enfermo, ao escolher quais tratamentos médicos deseja ser
submetido, caso o mesmo esteja em estado terminal, incapacitado de se manifestar sem
vicios de sua vontade.

Nessa linha, extrai-se das licdes de Nascimento o conceito de /iving will, senédo veja-
se:

[...] consiste em documento, devidamente assinado, em que o
interessado, juridicamente capaz, declara manifestacdao de sua
vontade para eventual momento futuro, de uma lesdo incuravel e
irreversivel, doenca ou enfermidade considerada de condigao
terminal, que os procedimentos que apenas prolongam o processo
de morte sejam suspensos ou retirados, permitindo a morte natural,
apenas com a administracdo de medicacdo a subsisténcia para
fornecer cuidados de conforto, devendo ser obedecido e honrado
pela familia e pelo médico responsavel. (NASCIMENTO, 2012).

Vé-se que o cerne do instituto em comento originou-se nos Estados Unidos, porém,
é possivel encontrar institutos semelhantes aplicaveis em paises diversos, o que, por
conseguinte, apresenta varios termos afins.

2.1.  Testamento Vital: Breve Analise no Direito Comparado e Terminologia
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Em razdo da aplicagdo do testamento vital em diversos paises, surgem diversas
nomenclaturas para designar um mesmo instituto, isso ocorre no Uruguai, Holanda,
Portugal, Bélgica e Estados Unidos, sendo certo que cada um utiliza terminologia diferente,
na respectiva legislacao.

Podem ser encontrados os termos: testamento vital, testament de vie, testamento
biologico, /iving will, diretivas antecipadas de vontade, declaracdo prévia de vontade,
declaracao de vontade antecipada, sendo certo que todos apresentam a mesma definicao,
qual seja:

[...] sdo documentos elaborados por uma determinada pessoa que,
mediante diretrizes antecipadas, realizadas em situacao de lucidez
mental, declara a sua vontade, autorizando os profissionais médicos,
no caso de doengas irreversiveis ou incuraveis, em que ja nao seja
mais possivel expressar a sua vontade, a ndo prolongarem o
tratamento. Nesses casos, o paciente em fase terminal ou em estado
vegetativo autoriza a suspensao de tratamentos que visam apenas a
adiar a morte, em vez de manter a vida. (MAGALHAES, 2011).

Ressalta-se que no Brasil, foi utilizado o modelo norte-americano, de modo que o
termo utilizado frequentemente € o testamento vital. Porém, conforme cedico, testamento
para o Direito Civil Brasileiro produz efeitos apenas apds a morte, sendo que em
contrapartida, testamento vital foi criado para que seus efeitos sejam alcancados em vida.
Logo, tal nomenclatura tem sido alvo de varias criticas.

Decerto, sao utilizados comumente diretivas/diretrizes antecipadas da vontade e
testamento vital; como dito, este recebe criticas em virtude do entendimento acerca de
testamento na legislagdo brasileira, sendo certo que aquele nado recebe criticas, sendo mais
correta sua utilizacao.

Verifica-se que se define testamento como:

[...] negdcio juridico por meio do qual uma pessoa dispde de seus
bens ou faz outras declaracées de ultima vontade. [..] testamento é
negécio juridico. E acdo humana combinada com o ordenamento
juridico, voltada a producéo dos efeitos juridicos desejados pelo
disponente, aos quais a Lei dara forca. E negdcio juridico mortis
causa. E unilateral, porque proveniente de uma sé declaracdo de
vontade. E também personalissimo, pois deve ser feito pelo préprio
testador. [..] E negdcio juridico gratuito e solene. Pode ser revogado
pelo testador a qualquer momento [...] (FIUZA, 2016, p. 773).
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Do conceito supracitado, verifica-se que testamento no ordenamento juridico
brasileiro possui validade apds a morte, momento em que suas disposicdes se efetivarao.
Tal posicionamento também pode ser depreendido na doutrina de Nascimento:

Ao analisarmos o conceito de testamento, se verifica que o instituto
esta intimamente ligado ao conceito de morte, pois consiste na
manifestacao de ultima vontade, pelo qual um individuo dispde, para
depois da morte, em todo ou parte dos seus bens, conforme prelecao
do artigo 1.857 do Cédigo Civil Brasileiro[5]. (NASCIMENTO, 2012).

Ocorre que o testamento vital foi idealizado para surtir efeitos antes da morte do
testador, sendo que sua validade dar-se-a em vida, mais precisamente, no momento em
que o paciente terminal perder sua capacidade de manifestacdao, em razao de enfermidade
grave, sem cura e sem chances de reversao.

Diante da controvérsia advinda em virtude dos testamentos ora em comento é que
a doutrina vem questionando a utilizacao do termo testamento vital, o qual demostra certa
atecnia e preferindo outros, tais como diretrizes/diretivas antecipadas da vontade ou
declaracdao de vontade antecipada, este ultimo retirado do modelo uruguaio. Sentido
também perfilhado por Bomtempo, a saber:

Entrementes, critica-se o termo ‘testamento vital’, devido ao sentido
de testamento no Brasil. Visto que este instrumento trata-se de um
ato unilateral de vontade, com eficacia pds-morte, ndo seria a
nomenclatura correta, considerando que o testamento vital possui
eficacia em vida. Adota-se, portanto, a nomenclatura declaracao
prévia de vontade. (BOMTEMPO, 2012).

Destarte, vé-se que independentemente do nome recebido, o instituto em tela sera
empregado com o mesmo objetivo, sendo necessaria apenas sua devida regulamentagao
no ordenamento brasileiro, para que seja resguardada sua utilizacao.

Assim, ndo ha qualquer impedimento na legislacdo patria a validacao das diretivas
antecipadas da vontade, pois em referéncia aos testamentos, bastaria preencher os seus
respectivos requisitos, bem como aqueles relacionados a todo negécio juridico (art. 104

CQ). [6]

Da mesma forma, ocorreriam com as razdes de sua invalidacdo[7], retirados do
Codigo Civil Brasileiro. Com efeito, considerando que aos negdcios juridicos ndo é aplicado
o principio da tipicidade “os particulares tém ampla liberdade para instituir categorias ndo
contempladas em lei, contanto que tal ndo venha a afrontar o ordenamento”. (GODINHO,
2010).
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Dessa forma, vé-se que por ndo ser necessaria forma tipificada em lei para se firmar
negocio juridico, bastaria para a confeccao das diretivas antecipadas da vontade apenas a
observancia dos requisitos atinentes aquele, habeis a sua validacdo, sendo certo que de
igual modo, sua invalidade se vincula as hipoteses de nulidade concernentes a todo
negdcio juridico.

Ainda, Bostiancic e Penalva (2010) defendem que enquanto as diretivas
antecipadas sao género, o testamento vital é espécie.

Destarte, ambos os institutos apresentam a mesma concepg¢ao, razao que
testamento vital e diretivas antecipadas da vontade serdo analisados como se sinénimos
fossem, contudo, ha a preferéncia pelo segundo, pois o primeiro, conforme explicitado,
evidencia atecnia em seu termo.

Por fim, ainda é debatida a forma como as diretivas antecipadas da vontade serdo
aplicadas, quando entdo, lanca-se mao da eutanasia e das praticas a ela correlacionadas.
Entretanto, o objetivo € viabilizar uma morte digna, trazendo a manifestacao antecipada
do paciente terminal quanto a recusa ou nao dos tratamentos médicos que possuem o fito
tdo somente de prolongar a vida, com ou sem qualidade.

3. MORTE: MODUS

Quando se aborda o fim da vida, forcosa é a abordagem da autodeterminacao
inerente a cada pessoa, quando se trata principalmente de assuntos relacionados a sua
prépria saude, uma vez que “o direito de deliberar sobre a prépria morte deve ser uma
garantia ndo apenas médica, mas também ética e juridica”. (DINIZ, 2007, p. 300).

Impende destacar nesse diapasao que o momento morte se da com a perda
irreversivel da capacidade do individuo de integrar e coordenar suas funcdes fisicas e
mentais.

Desse modo, se destaca que a morte ocorre quando:

a) As funcbes espontaneas cardiacas e respiratorias
cessaram definitivamente, ou

b)  Verificou-se uma cessacao irreversivel de toda a funcao
cerebral (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2012, p. 387).

Assim, vé-se que de fato a morte é verificada com a perda das fungdes cerebrais-
morte cerebral, uma vez que, na ocorréncia de uma parada cardiorrespiratoria, aquela
rapidamente sera constatada.
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Nessa linha, cumpre esclarecer alguns institutos correlatos a morte, pois sao meios
anteriores a terminalidade da vida em si, tais como a eutanasia, conforme difundido pela
doutrina.

3.1. Eutanasia

A palavra eutanasia possui origem grega e significa morte boa (eu = bom/boa e
thanatos = morte), isto é, morte apropriada e sem sofrimento.

“Em termos gerais, a eutanasia pode ser entendida quando uma pessoa causa
deliberadamente a morte de outra que esta mais fraca, debilitada ou em sofrimento”.
(ADONI, 2003, p. 404).

Adoni ainda acresce:

[..] a concepcao de eutanasia liga-se a ideia de provocar
conscientemente a morte de alguém, fundamentado em relevante
valor moral ou social, por motivo de piedade ou compaixao,
introduzindo outra causa, que, por si sO, seja suficiente para
desencadear o Obito. Ao invés de deixar a morte acontecer,
buscando-se amenizar o sofrimento do paciente, a eutanasia é
entendida nos dias de hoje como uma acao sobre a morte, de modo
a antecipa-la. (ADONI, 2003, p. 405).

A eutanasia pode ser classificada em ativa ou passiva.

Enquanto a primeira se da por comissao, ou seja, quando ha acao médica, na qual
provoca o Obito da pessoa acometida de enfermidade, aliviando assim sua dor e
sofrimento. A segunda ocorre por omissao, isto é, deriva da abstencdao médica, por nao
serem aplicadas terapéuticas médicas habeis a prolongar a vida do paciente.

Lanca-se mao da doutrina de Barchifontaine para apresentar exemplo. Enquanto
na eutanasia ativa tem-se "a administragdo de uma superdose de morfina com a
intencionalidade de poér fim a vida do enfermo”. (BARCHIFONTAINE, 2001, p. 288). Na
eutanasia passiva se verifica “a nao aplicagdo ou desconexao do respirador num paciente
terminavel sem esperanca de vida". (BARCHIFONTAINE, 2011, p. 288).

Por fim, cumpre ainda esclarecer que embora parte da doutrina utilize eutanasia
passiva como sindnimo de ortotanasia, ambos se tratam de institutos diversos, conforme
a seqguir delineia-se.

4. DIGNIDADE NO VIVER E MORRER
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Conforme aferido do art. 5° da CR/88, a vida é um bem juridico inviolavel, a saber:

Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [..] (BRASIL, 2021, p. 21). (Grifou-se).

Ademais, é certo que deste direito fundamental e inviolavel, advém outros, com o
mesmo carater de fundamentalidade, dispostos nos incisos daquele artigo, aos quais

cumpre ressaltar:

[...]

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei;

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante;

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

[...]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecao aos locais de culto e a suas liturgias;

[...]

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa
ou de convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-
se de obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacao alternativa, fixada em lej;

[...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violacao;

[...]
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XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.

[...] (BRASIL, 2021, p. 22 e 23).

Destarte, afere-se que é competéncia do Estado assegurar os direitos
estabelecidos em Constituicdo, abrangendo no que concerne ao direito a vida o direito de
se manter vivo, bem como ter uma vida digna no que tange a sua propria vivéncia.

Logo, o direito a vida deve ser exercido com observancia da dignidade da pessoa
humana, pois todos os direitos e garantias fundamentais constitucionalmente previstos
emanam, desta, que conforme delineado se trata de fundamento do Estado Democratico
de Direito.

Nessa linha, faz-se necessario destacar a ligagdo existente entre as garantias e
direitos fundamentais com a dignidade da pessoa humana, haja vista que “o direito a vida
é protegido, mas também se abriga o direito a todos os meios e condi¢Oes para trazer a
esta um minimo de autossuficiéncia, de decéncia e de condi¢des de vivéncia propria por
seus meios”. (BORGES, 2006, p. 168).

De igual modo, defende Silva e Campos:

A dignidade da pessoa humana é uma qualidade intrinseca,
inseparavel de todo e qualquer ser humano e é a partir dela que ele
tem a sua existéncia em plenitude. Nesse sentido, todo cidadéo é
titular ndo s6 do direito a vida, mas sim do direito a vida digna. [...]
Na democracia constitucionalizada brasileira, ter vida digna é ter
todos os direitos fundamentais efetivados, ou seja, € estar incluido
na nova ordem de direitos e garantias fundamentais. [...] Isso significa
dizer que os direitos fundamentais dao forma ao conteddo minimo
da dignidade humana. (SILVA; CAMPQOS, 2011, p. 218).

Nesse sentido, do direito a vida decorrem outros direitos e valores, os quais
objetivam a existéncia digna da pessoa, abrangendo tanto o plano juridico, quanto o plano
social, razdo pela qual a dignidade pode ser considerada como o nucleo dos demais
direitos, sendo certo que a efetivacdo destes viabiliza uma vida minimamente digna.

Ndo s6 o viver a vida, mas também o seu fim devem estar amparados pela
dignidade da pessoa humana, estando ambos ligados a morte, assim “a vida deve ser
encarada no seu ocaso, para que lhe seja devolvida a dignidade perdida”. (SA, 2005, p. 33).
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E no fim da vida, ou seja, na iminéncia da morte que as pessoas analisam como foi
sua existéncia, se digna ou ndo, como desejam seu término, bem como definem as
lembrancas que gostariam de deixar.

Dworkin (2009), ao analisar a existéncia humana, desde o nascimento até seu fim,
afirma que os seres humanos vivem a vida a sombra da morte, da mesma forma que
morrem a sombra da vida. Ainda acrescenta que viver dignamente esta ligado a uma vida
boa e que a morte é reflexo do modo que se deseja ter vivido.

Para delimitar uma vida boa, o autor inicialmente esclarece que as pessoas partem
de ideias intuitivas e latentes, habeis a explicar seus sentimentos quando se deparam com
o rumo que a vida vai levando, decorrente das suas escolhas pessoais.

Decerto que tais ideias, convicgdes e opinides sdo variaveis de um individuo para
outro, podendo estar ligadas ao conforto material, as realiza¢cdes pessoais, as experiéncias
adquiridas ou aos lacos de afinidade criados. Além disso, acrescenta:

E absolutamente crucial, porém, observar que essas diferentes
opinides e convicgdes, por mais inarticuladas ou latentes que possam
ser, sao criticas no sentido de que dizem respeito ao que torna uma
vida bem-sucedida, e nao fracassada; em outras palavras, remetem
aquelas circunstancias em que alguém conferiu sentido a sua vida,
em vez de simplesmente po-la a perder. Ndo se trata, portanto,
apenas de opinides a respeito de como tornar a vida prazerosa ou
agradavel minuto apds minuto, dia apds dia. (DWORKIN, 2009, p.
283).

Ao discorrer acerca da definicao de vida boa ou sobre o sentido da vida, Dworkin
(2009) aponta duas razdes para que seja tomada determinada direcdo em vez de outra no
decorrer da vida: sdo os denominados interesses experienciais, aqueles comuns, agradaveis
e preferenciais para cada individuo e os interesses criticos, internalizados apds passar por
um juizo de valor, habil a contribuir com o crescimento interno. Nas palavras do autor,
ambas as razdes apontadas significam respectivamente:

Em primeiro lugar, todos tém o que chamarei de interesses
experienciais. Todos fazemos coisas porque gostamos de fazé-las [...]
Os prazeres desse tipo sdao fundamentais para uma vida boa — uma
vida sem nada de maravilhoso nao seria pura, mas tdo-somente
absurda. Mas o valor dessas experiéncias, avaliadas uma por uma,
depende exatamente do fato de as considerarmos prazerosas ou
estimulantes como experiéncias. (DWORKIN, 2009, p. 283).
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[..] a maioria das pessoas pensam que também tém aquilo que
chamo de interesses criticos: interesses cuja satisfacdo torna suas
vidas genuinamente melhores, interesses que, se ignorados,
constituiriam erros passiveis de piorar essas vidas. As convic¢des
sobre o que ajuda a tornar uma vida boa em termos gerais sao
aquelas que remetem a esses interesses mais importantes.
Representam juizos criticos, ndo apenas preferéncias relativas a
experiéncias. (DWORKIN, 2009, p. 284).

Enfim, tanto os interesses experienciais quanto os interesses criticos, fazem parte
do cotidiano dos individuos, sendo variavel em cada caso. O que, por conseguinte, se
conclui que uma vida boa decorre da convic¢ao de cada um, o que também ocorre por
ocasiao de sua morte.

Viver dignamente, assim como ter uma vida boa, influencia no modo em que a
mesma se perde, sendo certo que ter uma morte boa ou digna depende daquele que vai
perdé-la. Nesse sentido Dworkin explicita, ao analisar o momento morte:

[...] as concepcdes das pessoas a respeito de como viver ddo cor a
suas convicgdes sobre quando morrer, e o impacto se torna mais
forte quando esta em jogo o segundo sentido no qual se pensa que
a morte é importante. Nao ha duvida de que a maioria das pessoas
atribui ao modo de morrer uma importancia especial e simbdlica: na
medida do possivel, querem que sua morte expresse e, ao fazé-lo,
confirme vigorosamente os valores que acreditam ser os mais
importantes para suas vidas. (DWORKIN, 2009, p. 298).

Da mesma forma que as pessoas tém o livre arbitrio e vivem conforme seus
interesses experienciais e criticos a fim de buscarem seu ‘ideal’ de existéncia, tambéem se
utilizam destes mecanismos para decidirem como sera sua morte, bem como gostariam de
serem lembrados, inclusive em relagdo aqueles que lhes cercam.

Nesse diapasdo, Cabette defende que “na verdade a morte deve ser enfrentada
como parte essencial dela, algo que inclusive lhe fornece sentido e ndao permite que caia
em uma continuidade indcua e insipida”. (CABETTE, 2009, p. 56).

Por isso as diretivas antecipadas da vontade nada mais sdao que a tentativa de
efetivacdo da vontade do paciente que se encontra em estagio terminal, quando a morte
é iminente, até porque "muitas pessoas tém uma razao paralela para preferir a morte se
tudo que lhes restar for uma vida inconsciente e vegetativa”. (DWORKIN, 2009, p. 299).
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Ressaltando-se ainda, que para estes que aderiram as diretivas antecipadas, o fim
da vida sera digno e bom, pois observada sua propria vontade externada através desse
instrumento, com respeito a autonomia da vontade.

A implementacdo das diretivas antecipadas da vontade caracteriza um modo de
aceitacao de qualidade de vida inclusive através da morte, ideia corroborada por S4, a
saber:

O ser humano tem outras dimensdes que ndo somente a bioldgica,
de forma que aceitar o critério da qualidade de vida significa estar a
servico nao so6 da vida, mas também da pessoa. O prolongamento da
vida somente pode ser justificado se oferecer as pessoas algum
beneficio, ainda assim, se esse beneficio ndo ferir a dignidade do
viver e do morrer. (SA, 2005, p. 32).

Conforme ja delineado, a dignidade da pessoa humana é da esséncia do Estado e
deve estar inserida em todas as etapas da existéncia dos individuos, do seu inicio ao seu
fim, numa interligacao de direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.

Nessa linha, reforcando a importancia da dignidade da pessoa humana, cabe
ressaltar entendimento de Adoni:

A dignidade da pessoa humana é o sol do universo de valores, onde
os demais gravitam ao seu redor. Constitui o valor dos valores. A
dignidade da pessoa humana é a célula mae de todos os demais
valores, assegurando o direito a vida, e ndo o dever a vida a qualquer
custo e condi¢cdo, mesmo porque, nas sendas do quanto preconizado
pela Constituicdo Federal, é direito fundamental da pessoa nao ser
submetida a tratamento desumano ou degradante (art. 5°, III), como
sOi possivel ocorrer em um sem-nUmero de circunstancias de
enfermidade incuravel e dolorosa, em que a pessoa é submetida a
um tratamento futil; e desnecessario, sob o empunho cruel de
bandeira erguida em defesa do direito a vida, fazendo recrudescer a
vulneracao teratoldgica a sua dignidade, além de tolher o exercicio
de uma liberdade legalmente garantida. (ADONI, 2003, p. 411).

Com respeito as opinides contrarias, é imprescindivel a aceitacdo das diretivas
antecipadas da vontade, a distincdo dos principios da santidade e da sacralidade da vida,
os quais explicam o enfoque da vida e sua importancia.
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No primeiro- santidade da vida, “a vida € fundamento dogmatico e religioso, pois
pressupoe o carater heteronomo da vida humana” (DINIZ, 2007, p. 296), sendo um bem
intocavel, possui carater de inviolabilidade, principalmente por razdes religiosas.

Nesse referencial ndo ha que se falar no direito de morrer ou escolher como
morrer, apenas existe o dever de viver, independente da qualidade que essa vida se
mantém.

Ja no segundo- sacralidade da vida, a vida representa um conjunto de valores
morais e sociais concernentes a existéncia humana, garantindo o direito a vida de diversas
formas, sendo esta passivel de disponibilidade. Neste é o compartilhamento do valor moral
que reconhece a vida humana como um bem, com respeito a dignidade humana.

Assim, Vieira defende a possibilidade de renunciar qualquer direito e aduz que “um
ser livre e autbnomo pode renunciar a todo direito, inclusive ao direito a vida, desde que
sua escolha seja realmente voluntaria, resultante de uma informacédo completa e bem
detalhada acerca da questao”. (VIEIRA, 2004, p. 12).

Se entendida a existéncia do individuo sob a perspectiva da sacralidade da vida,
bem como da dignidade da pessoa humana, verifica-se a interligacdo destes com os
direitos fundamentais, o que, por conseguinte, autoriza a aplicacdo das diretivas
antecipadas da vontade, com materializacao do direito de morrer, uma vez que viver nao
é um dever.

O que deve ser evitado é a confusao entre o direito de morrer e o direito a morte,
certo que a disponibilidade da vida apresentada nas diretivas antecipadas da vontade se
refere ao desejo de evitar procedimentos médicos ineficazes, sem retardar a morte
inevitavel, entendimento também perfilhado por Clemente:

O direito de morrer dignamente nado deve ser confundido com direito
a morte. O direito de morrer dignamente € o desejo, a reivindicagao
por varios direitos e situagdes juridicas, como a dignidade da pessoa,
a liberdade, a autonomia, a consciéncia, os direitos de personalidade.
Refere-se ao desejo de se ter uma morte natural, humanizada, sem o
prolongamento da agonia por parte de um tratamento inutil.
(CLEMENTE, 2006).

Leal (2004) também demonstra que viver nao € dever e diante da legislagao
brasileira, morrer deve ser interpretado como um direito das pessoas, pois proveniente dos
demais direitos constitucionais.

O autor ainda acresce:
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Nos Estados Democraticos, ao se clamar por um direito de morrer
ante a impossibilidade do exercicio dos direitos fundamentais de vida
plenaria (mobilidade organica e lucidez do pensar como dignidade
minima), ndo é o morrer que se quer exercer, mas 0 organico que se
quer desativar, porquanto a lei, como instituidora do DEVER-SER nas
democracias, assegura o SER, devido a todos, pensar (enunciar-
conjecturar) a vida e a morte e ndo té-las somente como eventos
sagrados sumariamente pré-decididos por uma contextualidade
legal imune a ressignificagdes. (LEAL, 2004, p. 166).

Como a esséncia do Estado Democratico é a pessoa, tanto a vida quanto a morte
digna devem estar em consonancia com a autonomia privada, inclusive quando se tratar
das diretrizes antecipadas da vontade, meio revelador dos direitos atinentes a vontade
pessoal de cada um.

Assim, "diante dos paradigmas da liberdade e do pluralismo, podemos afirmar que
existe autonomia para a vida e para a morte”. (TEIXEIRA, 2010, p. 9).

Logo, da mesma forma que viver, o morrer deve ser encarado como parte
integrante de qualquer ser humano, e cada um possui a liberdade para definir ao menos,
como sua vida sera vivida, refletindo assim, em sua morte.

4.1. Autonomia Privada versusVontade Estatal

O principal fundamento das diretivas antecipadas da vontade é a autonomia
privada atinente ao paciente terminal, que se encontra submetido a terapias que nao
possuem cura, apenas retardam seu fim ja sabido e esperado. Respeitando-se as decisdes
desses que sequer tém esperancas de melhora, respeita-se a dignidade.

Ao se discutir o direito de morrer de cada individuo, o que se questiona
principalmente é o direito que o paciente terminal tem de ser ouvido, fazendo valer sua
vontade, e consequentemente, tera sua dignidade reconhecida enquanto ser humano, isto
é, ao ser ouvido, a autonomia privada € reconhecida.

E certo que a morte decorre da vida e que é o doente titular de sua propria
existéncia, de modo que incumbe a ele e ndo ao Estado o conteudo de vida digna, bem
como o que vem a ser vida indigna, porque como ja visto, se trata de conceituacao variavel
e subjetiva, decorrente das préprias escolhas e experiéncias. De modo que é imprescindivel
reconhecer a autonomia privada, e por consequéncia, a dignidade da pessoa humana.
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O principio da autonomia- para a bioética ou autonomia privada- para o biodireito
correspondem a observancia da capacidade de autogoverno das pessoas, reconhecendo a
possibilidade de decisdao e agdo dos individuos, de modo livre e consciente, longe de
qualquer influéncia externa ou de terceiros, é o reconhecimento dos poderes pessoais de
atuagao quando tratar do préprio individuo.

Assim, tem-se a autonomia da vontade e a autonomia privada. Enquanto a primeira
esta intrinsecamente relacionada ao querer do individuo, isto € sua vontade real, partindo
do pressuposto da voluntariedade, a segunda diz respeito ao direito subjetivo do individuo,
conferido pela lei, em autorregular-se, tomando por base principalmente as relagbes
juridicas firmadas particularmente.

Quanto a definicdo de autonomia, extrai-se das licdes de Pegoraro:

Autonomia, que deriva do grego auto (proprio) e nomos (lei, norma),
significa o autogoverno da pessoa, autodeterminagao de seu destino,
liberdade de tomar decisdes que digam respeito a sua vida e salde
fisica. Enfim, a pessoa autbnoma é a que decide o que é bom para si
ou aquilo que faz seu bem-estar. (PEGORARO, 2002, p. 106).

Por vezes, também se utiliza o termo liberdade para referir-se a autodeterminacao,
o que pode ser depreendido das licdes de Sa: “ser livre é estar disponivel para fazer algo
por si mesmo. Nesse sentido, a liberdade afigura-se como a possibilidade de decidir e, ao
decidir autodeterminar-se”. (SA, 2005, p. 54).

Assim, reafirmando a autodeterminagdo da autonomia privada atinente aos
individuos, Pegoraro, ainda ensina:

Com base na autonomia propde-se como ponto de partida, os
direitos e deveres em relacdo a dignidade da pessoa, dando-se
menos atengdo as consequéncias benéficas ou menos benéficas das
acoes. Isto é a autonomia individual provoca de imediato e
prioritariamente o respeito a pessoa, o direito a autodeterminacao, a
vida, a saude e a confidencialidade. (PERGORARO, 2002, p. 102).

Contudo, para produzir efeitos, inclusive no caso das diretivas antecipadas da
vontade, o exercicio da autonomia exige requisitos de validade especiais, quais sejam:
informacao, discernimento e auséncia de condicionadores externos.

Quanto a informacao significa dizer que deve ser transmitido ao paciente o maior
ndmero de informagdes acerca do seu quadro clinico, passadas de forma clara e
abrangente, com avaliacao dos riscos e beneficios.
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No que diz respeito ao discernimento é imprescindivel a efetiva compreensdo do
doente, ou seja, este precisa ter capacidade de entender sua situagao.

Ja a auséncia de condicionadores externos significa que a decisao desse paciente
deve ser livre, quando nao se aceita quaisquer vicios: sociais ou de consentimento.

Entdo, as diretivas antecipadas da vontade, capazes de concretizar a autonomia,
devem ser “exteriorizadas pelo consentimento livre e esclarecido, o qual deve reger as
relagdes entre médico e paciente e, principalmente, ser determinante para o destino a ser
dado ao tratamento (ou a auséncia deste)”. (TEIXEIRA, 2010, p. 10).

Ocorre que o direito fundamental a vida, é o mais protegido pelo Estado, surgindo
posicdes contrarias as diretrizes antecipadas, uma vez que estas fazem o paciente terminal
‘desistir’ da vida, quando da abstencdo dos tratamentos médicos invasivos, simplesmente
por obstinacao terapéutica.

Todavia, cumpre ressaltar que nao adianta viver, sem que esta vida seja digna.
Linha perfilhada pela doutrina de Borges, a qual complementa que “quando o individuo
ndo goza do direito a vida em sua plenitude, nem se quer se pode mais alegar que ele
apresente vida digna, pois esta privado de sua liberdade e do exercicio de muitos de seus
direitos”. (BORGES, 2006, p. 169).

Decerto a pratica, tanto estatal quanto médica de obrigar uma pessoa em estado
terminal manter-se viva, sem hipoteses de cura, faz com que sua existéncia tenha carater
de subvida, vivida em circunstancias de morte.

Afinal, conforme se depreende dos ensinamentos de Bizatto “a principal finalidade
de uma constituicao é a garantia das liberdades e dos direitos individuais e coletivos, sem
que isso implique numa negativa do direito de morrer”. (BIZATTO, 2000, p. 134).

Portanto, num Estado Democratico de Direito é necessario reconhecer a liberdade,
autonomia e autodeterminacdo do paciente, para evitar dores e sofrimentos diante da
iminéncia da morte daquele acometido por doenca incuravel, em consonancia com a
dignidade da pessoa humana, pois a morte é inevitavel fato da vida.

Nesse sentido, ao reconhecer a importancia dos direitos fundamentais, para entéo
reconhecer o direto de morrer, ensina Leal:

[...] se Democratico de Direito, o Estado, por ndo mais ter lugar na
banda (bando) soberana (imunizada, neutra, inquestionavel) de onde
excepcionasse (sitiasse) o seu proprio ordenamento juridico, ndo
mais pode invocar, como entidade mitica, o direito de vida e morte
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sobre todos, em nome de todos, sob réotulos de sumulas vinculantes,
medidas provisérias, tutelas de urgéncia sem perpasse de
processualidade juridica. (LEAL, 2004, p. 166).

Logo, cabe ao enfermo, que se encontra em estagio terminal, decidir qual fim tera
sua vida, bem como é o proprio paciente que define se viveu ou nao dignamente, cabendo
ao Estado assisti-lo no que couber, a fim de evitar qualquer tratamento desumano
causador de sofrimento.

Com tal perspectiva, o deputado Alexandre Padilha - PT/SP propds o projeto de
lei n® 352/2019 [8]-ainda em tramitacao- que dispde sobre o consentimento informado e
instrucdes prévias de vontade sobre tratamento de enfermidade em fase terminal de vida,
trazendo o questionamento quanto a aceitacao das diretivas antecipadas da vontade, com
previsdo inclusive, de casos em que a manifestacdo do enfermo pode ser suprida por seu
representante legal.

Cumpre destacar passagem da justificacdo do supracitado projeto de lei:

A presente proposta baseia-se na Lei estadual de autoria do ilustre
Deputado Estadual Carlos Neder (PT/SP) recentemente aprovado na
Assembleia Legislativa de SP, que tem como objetivo regular e
proteger o exercicio do direito das pessoas quanto a informacdo e a
tomada de decisao durante o processo de enfermidade terminal, de
modo prévio ou durante o tratamento, os deveres e direitos dos
profissionais de salde e as garantias que os servicos de saude
publicos e privados estdo obrigados a oferecer nesse processo.(Brasil
2021)

Resta demonstrado, o reconhecimento da autonomia privada do enfermo, porque
"é o Estado que existe em fungdo da pessoa humana, e ndo ao contrario, porquanto o
homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio de atividade estatal”. (BORGES, 2006,
p. 168).

Assim, diante do supracitado projeto de lei, o Estado utilizou meio habil a
reconhecer ndo s6 a autonomia privada, mas também o direito que o paciente terminal
possui em determinar seu préprio destino, sem prolongar a vida com terapéuticas médicas
ineficazes, ensejadoras de sofrimento, tanto para o enfermo quanto para seus familiares.

Por fim, ao apontar a necessidade da observancia dos direitos fundamentais no
momento do fim da vida, Teixeira ensina:

Com efeito, os principios juridicos que norteiam o viver ndo podem
ser afastados nos momentos finais daquela que é, ainda e talvez até
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mais intensamente, a existéncia da pessoa [...] O reconhecimento de
tutela a autodeterminacao da pessoa colhe também sua opgao por
tratamentos menos invasivos, menos dolorosos ou mesmo sua
consciente decisao de ndo receber tratamento algum”. (TEIXEIRA,
2010, p. 9).

Logo, as diretivas antecipadas da vontade materializam ndo sé a autonomia privada
do paciente terminal, mas também os demais direitos fundamentais, com esséncia na
dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, verifica-se que a maior importancia esta na relacao entre o enfermo,
seus familiares e a equipe médica que o acompanha, uma vez que tais pessoas exercem
maior influéncia na decisdo do paciente terminal.

5. DIRETIVAS ANTECIPADAS DA VONTADE: RESPONSABILIDADE JURIDICA
MEDICA

Embasados nos principios da autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica,
os médicos, devem observar condi¢des de procedibilidade, quais sejam:

a) o paciente, o representante ou o responsavel precisa ser informado
do diagnostico, da evolucdo da enfermidade, das alternativas de
tratamento, seus riscos, beneficios e possiveis sequelas;

b) a intencdo do agente de saude voltar-se-a para uma finalidade
positiva, devendo os efeitos positivos da intervencao ser
proporcionalmente superiores aos efeitos negativos;

C) a técnica interventiva tera de ser imprescindivel, ndo podendo ser
substituida por outra com menos efeitos negativos. (SA; NAVES,
2009, p. 87).

Assim, aos profissionais de medicina cabe o dever de informar ndo s o paciente,
mas também seus familiares sobre todo o quadro clinico que este enfermo esta inserido,
de forma transparente, para assisti-lo da melhor forma quando do prognéstico de morte.

Em decorréncia dos deveres advindos das fungdes dos agentes de saude é que se
fala em responsabilidade juridica a eles aplicada, em razdo da obrigacao existente.

Da relacdo médico-paciente surge uma obrigacdo contratual de meio, o que
significa dizer que advém de contrato, tendo como objeto o processo para alcangar o
resultado e nao o resultado propriamente dito.
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Acerca das obrigagdes de meio e sua relagdo com a atuacao médica Fiuza ensina:

Assim é a obrigacao do médico de fornecer os meios para curar o
doente. Nao é de resultado, por ser este imprevisivel. Mesmo porque
o médico ndo pode ter como obrigacao curar o doente, mas sim fazer
o possivel para tanto [..] € 6bvio que também as obrigacdes de meio
visam um fim. O médico visa a cura do doente, como seria l6gico
pensar. O que interessa, entretanto, € que ele ndo responde por esse
resultado, por esse fim, mas pelos meios que empregou para se o
alcancar. (FIUZA, 2008, p. 328 e 329).

A responsabilidade do médico deriva do ndo cumprimento do acordo entre médico
e paciente que resulta em danos. Enquanto o profissional da saude se apresenta como
prestador de servico, o paciente se apresenta como usuario deste servico, assim os danos
causados devem ser reparados ou compensados.

Em relacao ao vinculo entre médico e paciente, bem como a natureza da relagdo
estabelecida, Bomtempo acresce:

[...] consiste precipuamente em um contrato de prestacao de servicos,
no qual sdao estabelecidos direitos e obrigagdes entre as partes, em
que o profissional médico, via de regra, utilizara de todos os recursos
e meios necessarios para restabelecer a saude do paciente que
requer os seus cuidados. (BOMTEMPO, 2012).

Contudo, além do vinculo contratual entre médico e paciente necessario a
responsabilizacdo, € necessaria a violacdo de um dever profissional, previsto em lei, no
contrato ou nos costumes, capaz de causar dano ao paciente, seja patrimonial ou
extrapatrimonial, ocasionado a titulo de culpa.

O Coddigo Civil reafirma tal posicionamento em seu art. 951, que estabelece
indenizacdo, a titulo de reparacdo ou compensacdo, devida quando se tratar de lesao
oriunda de negligéncia, impericia ou imprudéncia no exercicio de atividade profissional.
(BRASIL, 2011).

Logo, quando do exercicio de sua funcao, principalmente ao orientar e opinar no
sentido do paciente enfermo aderir as diretivas antecipadas da vontade, o médico deve ter
a certeza da terminalidade e da irreversibilidade do quadro de saude do enfermo.

Assim sendo, é certo que a cautela deve estar presente em todas as esferas da
relacdo médico-paciente, seja quando envolver apenas a vontade do enfermo, as opinides
de seus familiares e até mesmo sua as convic¢des profissionais.
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Na tentativa de dirimir quaisquer problemas no exercicio da medicina, o Conselho
Federal de Medicina — CFM, edita resolucbes- espécies normativas, com disposi¢des habeis
a orientar o exercicio da funcao do médico, indicando principios e parametros, bem como
seu direcionamento ético.

O CFM é favoravel as diretivas antecipadas da vontade o que se depreende
principalmente da Resolugdo n° 1.805/2006 que dispde acerca dos direitos dos pacientes
terminais, da Resolucdo n° 2.217/2018 que aprovou o novo Cédigo de Etica Médico e da
recente Resolucao 1.995/2012 que dispde sobre as diretivas antecipadas da vontade dos
pacientes.

5.1. Resolucoes do Conselho Federal de Medicina e Diretivas Antecipadas da
Vontade

O CFM possui atribuigdes constitucionais para fiscalizar e normatizar a atuacao
médica e se utiliza das resolu¢des para estabelecer os parametros referentes ao exercicio
da medicina.

Logo, diante da aceitacdo da morte inevitavel do paciente terminal, foi editada a
Resolugdao n° 1.805/2006[9] que autoriza a suspensao ou limitacdo de procedimentos
médicos pelo profissional da salde, desde que haja a autorizagdo do paciente ou de seu
representante.

Além disso, tal resolucdo reafirma a necessidade do consentimento livre e
esclarecido, a importancia da certeza médica quanto ao quadro clinico do enfermo,
cabendo inclusive, recorrer a outras opinides profissionais para o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana em todas as etapas da vida, inclusive na morte.

Ao comentar tal resolucdo, principalmente no que tange as consequéncias trazidas
pelo tratamento do quadro do enfermo ineficazmente, Friso expde que “ndo se trata,
também, de disponibilidade a vida, mas sim de respeito a terminalidade da vida e da
aceitacdo de que nenhum tratamento curard o doente, mas, ao revés, trar-lhe-a dor e
sofrimento”. (FRISO, 2009, p. 148).

Vé-se desse modo a aceitagdo pelo CFM das diretivas antecipadas da vontade,
dando azo a uma melhor qualidade de vida- ou de morte, evitando procedimentos
médicos que ndo proporcionardo a cura da enfermidade, mas tdo somente aumentardo o
sofrimento do paciente e daqueles que se encontram ao seu redor.

Insta destacar ainda, que a Resolu¢ao n° 1.805/2006 trouxe a idealizacdo do Projeto
de Lei n® 352/2019, este por sua vez apresenta as mesmas disposi¢des daquela, contudo
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de forma mais detalhada, pois além de dispor sobre a possibilidade da aplicagdo das
diretivas antecipadas da vontade, traz em seu texto conceitos necessarios ao entendimento
do instituto.

Ainda, reforcando a ideia da aplicagcdo das diretivas antecipadas, o CFM editou a
Resolucdo n® 2.217/2018[10], que aprovou o novo Codigo de Etica aplicavel & medicina,
com revisoes e alteragoes.

As principais mudancas feitas foram no sentido de ampliar a autonomia do paciente
e autorizar a aplicacéo do instituto em comento.

Inicialmente prevé os principios fundamentais da atividade médica em seus incisos
do capitulo I, cabendo citar:

XXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo
com seus ditames de consciéncia e as previsdes legais, o médico
aceitara as escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos
diagnosticos e terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas
ao caso e cientificamente reconhecidas.

XXII - Nas situagdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara
a realizacdo de procedimentos diagnosticos e terapéuticos
desnecessarios e propiciara aos pacientes sob sua atencao todos os
cuidados paliativos apropriados. (BRASIL, 2018).

Ainda, no capitulo IV ao dispor acerca dos direitos humanos, prevé condutas que
sao vedadas ao meédico, no exercicio de sua profissao, que também expressam a
importancia da autonomia do paciente terminal.

Enquanto o art. 22 proibe a conduta de “deixar obter consentimento do paciente ou
de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo
em caso de risco iminente de morte” (BRASIL, 2018), o art. 24 veda a pratica de "deixar de
garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu
bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo”. (BRASIL, 2018).

Recentemente, o CFM editou a Resolucao no 1.995/2012[11], que dispde
especificamente sobre as diretivas antecipadas da vontade, a qual em seu artigo art. 1°
apresenta sua definicao, a saber:

Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados
e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver
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incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.
(BRASIL, 2012).

Destarte, com a edicao das resolucdes do CFM citadas, prevista e autorizada esta a
aplicabilidade das diretivas antecipadas da vontade, uma vez resguarda a suspensao ou
recusa, por parte do enfermo, dos procedimentos médicos adotados em seu tratamento,
que visam apenas o prolongamento artificial da vida, uma vez que o paciente se encontra
em estado terminal, na iminéncia da morte.

Assim, mesmo instituto ndo estando expressamente autorizado no Cédigo de Etica
Médico, de breve leitura de seu art. 41 e respectivo paragrafo Unico, inseridos no capitulo
V, referentes a relacdo médica com o paciente e familiares, observa-se o conteludo das
diretivas antecipadas da vontade, pois veda ao médico “abreviar a vida do paciente, ainda
que a pedido deste ou de seu representante legal” (BRASIL, 2009), porém leva em conta a
vontade manifestada pelo paciente ainda consciente ou de seu representante, a saber:

Art. 41 [..]

Paragrafo Unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o
médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem
empreender acles diagndsticas ou terapéuticas inuUteis ou
obstinadas, levando sempre em consideracao a vontade expressa do
paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.
(BRASIL, 2018).

Ademais, vé-se a viabilidade e autorizacdo na aplicagdo das diretivas antecipadas
pelo CFM, ao editarem resolucao especifica ao instituto.

Conclui-se dessa forma que ndo ha qualquer Obice na legislagdo brasileira a
aplicacao das diretivas antecipadas da vontade, pois reconhecedoras de principios e
direitos fundamentais constitucionais, atinentes ao Estado Democratico de Direito,
sobretudo a dignidade da pessoa humana.

6. APLICACAO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DA VONTADE

Com amparo essencialmente na dignidade da pessoa humana, e no bem-estar do
paciente terminal, verifica-se a plena aplicabilidade do instituto das diretivas antecipadas
da vontade, permitindo ao médico limitar ou suspender terapias médicas extraordinarias e
desproporcionais que nao curam o enfermo terminal, mas apenas prolongam seu estado
de ‘quase morte’.
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Para tanto, é imperiosa a autorizagdo expressa do paciente em plena consciéncia e
discernimento, podendo ser substituida em caso de incapacidade pela decisdo de seu
representante legal.

Lepargneur traz em seus ensinamentos extrato do living will, instrumento correlato
as diretivas antecipadas da vontade aplicavel nos Estados Unidos, que denota também a
elevacao da qualidade de vida do paciente terminal como principal preocupacao da
medicina, assim destaca-se:

A quem de direito. Eu, subscritor, declaro que para o caso em que eu
esteja incapacitado de tomar parte nas decisdbes que me dizem
respeito, eis a expressao de meus desejos conscientes. Caso toda
esperanca de cura fisica ou mental seja perdida, peco que me deixem
morrer, sem me conservar em vida por meios artificiais ou medidas
heroicas. Receio ndo a morte, mas a indignidade, a deterioracao, a
dependéncia e o sofrimento sem esperanca. Peco medicamentos
para calmar os sofrimentos, mesmo se favorecerem a morte. Faco
este pedido apds madura reflexdao. Espero que os que me amam
sentir-se-dao moralmente obrigados por esta expressao de minha
vontade. Reconheco sua responsabilidade, procurando precisamente
alivia-la. Data. Testemunhas. Assinatura. (LEPARGNEUR, 2001, p. 314).

Pretende-se reconhecer desse modo a liberdade e a capacidade de
autodeterminagdo, conteudo da autonomia do individuo, para que perante uma
enfermidade incuravel, na beira da morte, possa o paciente terminal, uma vez legitimado
para tanto, lancar mao das diretrizes antecipadas da vontade e abreviar seu fim ja
conhecido e aguardado. Reconhecendo-se, por conseguinte, o direito a vida e a dignidade
da pessoa humana.

7. CONCLUSAO

A partir do presente estudo, verifica-se que é imprescindivel o reconhecimento do
principio da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito,
em todas as etapas da vida das pessoas.

Destarte, a dignidade deve estar presente tanto durante a vida, quanto no processo
da morte, razdo pela qual se recorre ao instituto das diretivas antecipadas da vontade.

Decerto, conforme demonstrado, a morte digna ou mesmo boa é reflexo de uma
vida digna e boa, que por sua vez advém da vivéncia de cada um, pois, decorrem de suas
proprias experiéncias e escolhas.
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Ainda, as diretivas antecipadas da vontade materializam a autonomia, haja vista que
diante da vontade expressa e consciente do enfermo terminal é autorizada a suspensao ou
nao aplicacdo de procedimentos médicos extraordinarios e desproporcionais, sem chances
de cura.

Ainda, este instrumento de vontade, como delineado, beneficia o paciente terminal,
trazendo-lhe bem-estar no fim da vida.

Trata-se de instrumento garantidor de uma morte digna, habil a humanizar o
processo de morrer, com respeito aos principios fundamentais constitucionais,
responsaveis por materializar a dignidade da pessoa humana.

Sendo a morte, algo que faz parte da vida, tanto o direito quanto a medicina devem
caminhar em conjunto para criar e regulamentar os meios capazes de garantir o viver e
morrer com dignidade.

Assim, com base na dignidade, bem como seus principios derivados, tais como, a
autonomia e o direto a vida, tem-se a tentativa de autorizar a aplicacdo das diretivas
antecipadas da vontade, seja pelo projeto de lei n°® 352/2019, seja pelas resolugdes n°
1.805/2006, n° 2.217/2018 e no 1.995/2012.

De modo que, contando com uma estreita relagdo entre médico, familiares e
paciente, qualquer intervencdo médica deve seguir a vontade do paciente cujo quadro
clinico é irreversivel e sua morte é inevitavel.
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[5] Art. 1857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus
bens, ou parte deles, para depois de sua morte. (BRASIL, 2011, p. 215).

[6] Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

[ - agente capaz;

II - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

IIl - forma prescrita ou nao defesa em lei. (BRASIL, 2020, p. 132

[71 Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

I — for ilicito impossivel ou indeterminavel o seu objeto;

III - o motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

IV — ndo revestir a forma prescrita em lei;

V — for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade;
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancao.
(BRASIL, 2020, p. 134).

[8] . A presente Lei tem por objeto regular e proteger o exercicio do direito das pessoas
quanto a informacdo e a tomada de decisao durante o processo de enfermidade terminal,
de modo prévio ou concomitante a ela, os deveres e direitos dos profissionais de salde e
as garantias que os servicos de saude publicos e privados estao obrigados a oferecer nesse
processo

[9] Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-
lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na
perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu
representante legal.

[10] Aprova o Cddigo de Etica Médica.

[11] Dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes.
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A RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA NOS CRIMES AMBIENTAIS

JOICE ALVES SILVEIRA: Bacharela
em Direito pela  Faculdade

Metropolitana de Manaus
(FAMETRO)'28

RESUMO: A pesquisa objetiva analisar o contexto geral sobre a responsabilidade da
pessoa juridica nos crimes ambientais, abrangendo os principais aspectos e divergéncias
encontradas no mundo juridico como problematica, busca-se responder as seguintes
indagagoes: Quais as principais dificuldades enfrentadas para que haja a responsabilizagao
penal da pessoa juridica publica ou privada que pratiquem crimes ambientais? Qual a
postura adotada pelos Tribunais diante da complexidade do assunto? Quais os
entendimentos jurisprudenciais sobre o tema em questdo? Desta feita utilizou-se como
metodologia, a pesquisa bibliografica, reunindo-se desse modo artigos, livros e etc. com
seus respectivos autores a fim de debater sistematicamente sobre o tema. A abordagem
do tema, justifica-se na inegavel necessidade do aumento da exploragdo dos recursos
naturais através de empresas, instituicdes, comunidades que acarretam a alta degradacao
da natureza estando estas submetidas a responsabilidade penal pelos crimes praticados
contra meio ambiente, contendo previsao expressa no art. 3° da Lei de Crimes Ambientais
- Lei n® 9.605/98. Contudo verifica-se que apesar de prever tal responsabilizacao
constitucionalmente parte da doutrina nacional ainda refuta as possibilidades diante dos
problemas dogmaticos relativos a tipicidade subjetiva e a culpabilidade, tais como, a
impossibilidade das pessoas juridicas de delinquir, existindo a dificuldade em caracterizar
a "conduta” culposa do agente, sendo este uma pessoa juridica que carece de vontade
propria e sé agem por forca de uma pessoa natural, verifica-se a necessidade de se estudar
de se elucidar e contextualizar o tema, debatendo sobre as dificuldades enfrentadas pela
doutrina e pela jurisprudéncia na responsabilizacdo penal da pessoa juridica;

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade; Meio ambiente; Lei de Crimes ambientais;
Responsabilidade penal.

ABSTRACT: The research aims to analyze the general context of the liability of the legal
entity in environmental crimes, covering the main aspects and divergences found in the
legal world as problematic, seeking to answer the following questions: What are the main
difficulties faced in order to have criminal liability of the public or private legal entity that
commits environmental crimes? What is the posture adopted by the Courts in view of the
complexity of the matter? What are the jurisprudential understandings on the subject in
question? This time, bibliographic research was used as a methodology, bringing together
articles, books, etc. with their respective authors in order to systematically debate the topic.

128 E-mail: joicesilveiraalves4@gmail.com
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The approach to the subject is justified by the undeniable need to increase the exploitation
of natural resources through companies, institutions, communities that lead to high
degradation of nature, which are subject to criminal liability for crimes committed against
the environment, containing express provision in art. 3 of the Environmental Crimes Law —
Law No. 9,605 of 1998. However, it appears that despite providing for such responsibility
constitutionally, part of the national doctrine still refutes the possibilities given the
dogmatic problems related to subjective typicality and culpability, such as, impossibility of
legal entities to offend, as there is a difficulty in characterizing the agent's guilty "conduct”,
since this is a legal entity that lacks its own will and only act by virtue of a natural person,
there is a need to study whether elucidate and contextualize the theme, debating the
difficulties faced by doctrine and jurisprudence in the criminal liability of legal entities;

KEYWORDS: Society, Environment, Environmental Crimes Law, Criminal Liability

SUMARIO: 1. Introducédo; 2. Conceitos ambientais especificos; 2.1 Conceito de direito
Ambiental; 2.2 Conceito Crime Ambiental; 3. Principios Do Direito Ambiental; 3.1 Principio
Do Direito Humano Fundamental; 3.2 Principio Da Prevencao; 3.3 Principio Do Equilibrio;
3.4 Principio Poluidor Pagador; 3.5 Principio Da Responsabilidade Socioambiental; 4. Dos
Crimes Ambientais; 4.1 Dos Crimes Contra o Ordenamento Urbano e Cultural; 4.2 Dos
Crimes Contra a Administracao Ambiental; 5. Responsabilidade; 5.1 Responsabilidade
Penal; 5.2 Responsabilidade Penal da pessoa Juridica; 6. Conclusao; 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O direito criminal ambiental possui aspectos peculiares, pode se destacar o seu
carater preventivo, como exemplo, esse aspecto permite a antecipagdo da tutela penal
remediando a ocorréncia de danos irreversiveis a natureza, a lei 9605/98 carrega uma
importante tarefa, no qual busca impossibilitar fatores que acarretam na alta degradacao
da natureza, como por exemplo o aumento no nimero de queimadas, desmatamentos,
contaminacao no solo e agua, poluicao, mudancas climaticas, além de gerar doencas,
infertilidade da terra, extingdo de fauna, flora, garantindo a qualidade de vida e a
permanéncia de todas as espécies que compdem a natureza.

Segundo a Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 225, caput, dispde sobre o
reconhecimento do direito a um meio ambiente sadio como uma extensao ao direito a
vida, seja pelo aspecto da prépria existéncia fisica e saude dos seres humanos ou quanto
a dignidade desta existéncia, medida pela qualidade de vida. Este reconhecimento impde
ao Poder Publico e a coletividade a responsabilidade pela protecao ambiental, por se tratar
de um bem difuso e de uso comum do povo, o constituinte estabelece que todos possuem
direito de usufruir respeitando as préximas geragdes de modo que todos tenham uma vida
saudavel mas, ela nao foi a primeira a falar sobre direito ambiental, antes de 1988 a lei n.

<
n
<
OI
<
0
(o))
—
1
=
(%)
&
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
<
o
~
o
i
(]
©
~
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
o
pi=]
[}
+—
C
(@]
(@]
S
)
K
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
N
%
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%}
@
=
x
o
c
s
<
(o]
o
N
S~
Sy
(=]
S~
o
—
Q
©
~
(o)}
-
—
>
o
=
O
o=
=}
=
o
©
=]
Q
e
=
(@]
O
S
=
@
(@]
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

6.938/81 foi o divisor de aguas para o direito ambiental, estabelecendo politicas publicas,
principios e diretrizes. A constituicao veio em seguida e reafirmou o direito ambiental e
seus principios com um capitulo todo destinado a ele.

Ocorre que preservar e equilibrar os recursos naturais por parte de empresas ou
entes coletivos ainda enfrentam grandes dificuldades, devendo ser responsabilizados por
delitos ambientais ora praticados, por se tratar de um tema relevante e com varias
especulagdes dentro da doutrina e os 6rgaos julgadores, torna a problematica de suma
importancia, pois a matéria de discussao se faz presente até os dias atuais, devendo ser
analisada tal responsabilizacdo, como aplicagdo das sangdes cabiveis diante o
ordenamento juridico atual, assim quando se comete um crime ambiental, ocorre a
violagao a um direito, essa violagao é qualquer dano causado ao meio ambiente sejam eles:
contra a flora, fauna, recursos naturais e o patrimonio cultural.

Portanto, a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo foge a regra tradicional
assentada na culpa e nesse caso, o elemento animico é regido pelos principios
constitucionais da culpa, que o direito penal nao dispensou. Entretanto, inegavelmente,
sera um desafio para a doutrina, a jurisprudéncia e aos operadores do Direito como um
todo estabelecer formas, meios e parametros para melhor acomodar a implementagédo do
instituto segundo os ditames do Direito Ambiental e do Direito Penal pois, com a violagao
do direito protegido, o crime se torna passivel de sancao que € regulado por legislagcao
especial. A lei que regula tais atos criminosos é a Lei de Crime Ambientais, além de
determinar as sangdes penais também determina as administrativas e todas as derivadas
de atos lesivos ao ambiente natural do pais.

2. CONCEITOS AMBIENTAIS ESPECIFICOS

O termo “meio ambiente” foi usado pela primeira vez em 1835. Mas na época o
conceito dado a ele era muito restrito quando comparado ao conceito atualmente.

Nao havia definicao legal sobre o que era o meio ambiente até a criacdo da Lei Federal n.
6.938/81 (lei nacional de politicas do meio ambiente), que define o meio ambiente em seu
artigo 3° inciso I, como o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem
fisica, quimica e biologica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas. Este
conceito foi positivado pela Constituicio de 1988 e também foi ampliado,
abrangendo além do meio ambiente natural, o0 meio ambiente artificial, o0 meio ambiente
cultural, o meio ambiente do trabalho e o patrimdnio genético. A Carta Maior ndo so
abarcou esses novos conceitos, como também os garantiu a todos, um meio ambiente
ecologicamente equilibrado é direito de todos e esta intimamente ligado a qualidade de
vida de acordo com o artigo 225° da Constituicao:
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“Art. 225° Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de 9defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.”

Com este artigo, a CF veio afirmar trés pontos para o povo brasileiro, o primeiro é
que todos tém direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, segundo esse
direito € um bem de uso comum do povo e essencial para uma vida sadia, terceiro tanto o
poder publico quanto a populagdo tém o dever de proteger e preservar nao sé para si, mas
também para a sociedade.

2.1 CONCEITO DE DIREITO AMBIENTAL

Antes de se usar o termo direito ambiental, alguns usavam o termo direito
ecoldgico, um desses doutrinadores foi Sergio Ferraz (1972, pag.98) a definindo como
o conjunto de técnicas, regras e instrumentos juridicos organicamente estruturados, para
assegurar um comportamento que ndo atente contra a sanidade minima do meio-
ambiente. Conceitualmente, o Direito Ambiental é o ramo do direito que estabelece as
normas e principios que visam limitar as condutas humanas nocivas as relacdes entre o
homem e a natureza, tem a finalidade de garantir o uso dos recursos sem o seu
esgotamento o protegendo para futuras geracdes. E um direito sistematizador fazendo
articulacdo da legislacdgo com doutrinas e jurisprudéncia relacionadas a temas que
envolvam o meio ambiente, evitando assim o isolamento deles. Como bem define Leme
(2012, pag. 60):

“Nao se trata mais de construir um direito das aguas, um direito da
atmosfera, um direito do solo, um direito florestal, um direito da
fauna ou direito da biodiversidade. O direito ambiental nao ignora o
que cada matéria tem de especifico, mas busca interligar estes
temas com a argamassa da identidade dos instrumentos juridicos
de prevencao e de reparacgao, de informacao, de monitoramento e
de participacao.

2.2 CONCEITO CRIME AMBIENTAL

Considera-se crime a infracao penal a que a lei comina pena de reclusdao ou de
detencao, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a pena de multa.
Crime é a violacdo de um bem penalmente protegido, ele é um fato tipico, onde ocorre a
acao humana dolosa ou culposa, um resultado, um nexo que ligue a conduta ao resultado
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e o enquadramento dessa conduta nas tipificacdes criminais e por fim, deve ser ilicito ou
antijuridico ou seja deve violar um bem juridico protegido pela lei.

Dito isso, é possivel dizer que se considera crime ambiental qualquer conduta que
cause agressao ou ainda danos ao meio ambiente, bem tutelado pela Constituicao e pela
Lei de crimes ambientais, para que caracterize o crime essa agressao deve ultrapassar os
limites legalmente consentidos. Para isso, € necessario a existéncia de tipificacdo da
conduta, enquadrando a intensidade da agressdo nos parametros legais, de forma
resumida, uma agressdao ambiental s6 € reconhecida como infracdo penal quando a
conduta houver sido tipificada em lei, o impacto dessa conduta pode ocorrer por qualquer
acdo humana que venha a afetar, direta ou indiretamente a salde, a seguranca e o bem-
estar da populacdo, a abrangendo também atividades sociais e econdmicas, condigdes
estéticas e sanitarias do ambiente e a qualidade dos recursos ambientais.

3. PRINCIPIOS DO DIREITO AMBIENTAL

O Direito Ambiental possui seus préprios principios norteadores, que buscam
proteger a vida, em qualquer forma que esta se manifeste, garantindo dignidade para as
presentes e futuras geracSes. Nao ha um consenso na doutrina sobre quais sdao os
principios do direito ambiental, sendo apresentados alguns dos principais principios em
uma visdo geral encontrado na doutrina. Podemos tomar como conceito de principio o de
Humberto Avila (2018, pag.102) que diz:

“Normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensao de complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicacao se demanda uma avaliagao da correlagdo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
COmMo necessaria a sua promog¢ao”

Em razdo da existéncia de inUmeros principios e da intima correlagdao entre eles,
sendo quase impossivel haver unanimidade dos autores quando de sua abordagem.

3.1 PRINCIiPIO DO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Este é o primeiro e mais importante principio Direito Ambiental, tal principio
decorre do texto expresso da Constituicao Federal, em seu artigo 225° caput, que dispoe:

"Art. 225 Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
geragoes.”
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Deste principio basilar decorrem os demais principios do Direito Ambiental. O
reconhecimento internacional do principio, estd baseado na Declaracao de Estocolmo de
1972, tendo sido reafirmado pela Conferéncia Rio 92, ele estabelece o que todo ser
humano tem direito a um ambiente saudavel por estar ligado diretamente a qualidade de
vida.

3.2 PRINCIPIO DA PREVENCAO

Ocorre na obrigacao de evitar o dano ambiental e utilizar medidas preventivas, é
aquele em que se constata, previamente, a dificuldade ou a impossibilidade da reparagéo
ambiental, ou seja, consumado o dano ambiental sua reparacao é sempre incerta ou
excessivamente onerosa, motivo pelo qual busca evita-lo. A razdo maior é a necessidade
da cessagao imediata de atividades, potencialmente poluidoras, pelo resultado danoso que
elas podem causar.

3.3 PRINCiPIO DO EQUILIBRIO

E o principio onde devem ser pesadas todas as implicacdes de uma intervencdo no
meio ambiente, como a construcao de um empreendimento por exemplo, objetivando
encontrar a solugao que melhor concilie um resultado positivo da obra com impactos
minimos a natureza, nele ha a necessidade de se analisar todas as consequéncias possiveis
e previsiveis da obra e verificar quais os beneficios que essa construcao pode trazer, se é
util a sociedade e se sua interferéncia sera minima ao ambiente.

3.4 PRINCIPIO POLUIDOR PAGADOR

Este € bem importante, ele tenta impor ao poluidor a obrigacao de recuperar ou
indenizar o dano que ele causou. Busca compensar a degradagao causada tendo em vista
que o dano é coletivo, mas o lucro recebido pelo produtor privado € uma forma de
compensar o lucro do causador e de minimizar o dano. Podemos dividi-lo em duas
vertentes: repressivo onde ha responsabilidade civil objetiva de reparar o dano e/ou
indenizar e preventivo onde o objetivo é fazer com que as pessoas fisicas ou juridicas
arquem com o custo das medidas que sejam necessarias para eliminar ou dar uma
destinacdo adequada aos residuos da sua producao.

3.5 PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL

De acordo com a Lei 9.605/98, que trata dos crimes ambientais e a Lei n. 6.938/81,
que fala da responsabilidade objetiva daquele que causar algum dano ambiental, este
principio cuida de responsabilizar as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
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ambiente, sujeitando os infratores, sejam pessoas fisicas ou juridicas, as san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacao de reparar os danos causados.

4. DOS CRIMES AMBIENTAIS

Neste capitulo trataremos da lei 9.605/98 carinhosamente apelidada de lei de crimes
ambientais, ela veio com o objetivo de suprir uma lacuna que existia na legislagcdo
ambiental brasileira, pois faltava ao poder publico preceitos penais e administrativos para
protecao do meio ambiente. A legislacdao tem a finalidade de cuidar de forma mais
detalhada da tutela penal e administrativa para completar o direito ambiental brasileiro, de
qualquer forma o nome dado a lei ndo é por acaso, pois como mencionei o objetivo dela
é legislar sobre crimes ambientais, ela possui 82° artigos divididos em 8 capitulos voltados
para a protecao do meio ambiente. No entanto é importante lembrar que existem outras
leis que tratam de crimes ambientais ou de sua prote¢ao, posso citar como exemplo a
lei de Protecao a Fauna (Lei n. 5.197/67).

A muito tempo sabemos que a sobrevivéncia humana depende do uso de recursos
naturais, entretanto também se sabe que a cada década que passa esses recursos ficam
mais escassos, como havia falado no inicio do trabalho o meio ambiente € um bem de uso
comum do povo, de acordo com o art. 225°, caput, da CF, portanto € plausivel que ocorra
a punibilidade pelos danos causados a ele simplesmente pelo fato da protecao ambiental
esta estritamente ligado ao direito a vida de cada individuo.

4.1 DOS CRIMES CONTRA O ORDENAMENTO URBANO E CULTURAL

Existe apenas quatro artigos reservados paraos crimes contra o
ordenamento urbano que sdo o 64° e 65° e o patrimdnio cultural artigo 62° e 63°, eles
tipificam condutas delituosas praticadas contra bem publico. Os dois primeiros nao
ultrapassam um ano de detencéo, por tanto pode ser aplicado a transacao penal, previsto
no artigo 76° da Lei 9.099/95, os dois ultimos tém pena minima de um ano de reclusao,
aplicando-se o instituto da suspensao do processo, previsto no art. 89° da mesma lei.

Neste busca-se resguardar a protecdo de um ambiente sadio para as pessoas, pois
mesmo o ambiente natural sendo o mais relevante para preservagao dos seres humanos
ele ndo é o unico, inclui-se também os espagos urbanos e culturais, pois os bens culturais
carregam o passado histérico da sociedade e constituem assim, parte integrante do
patrimonio ambiental lato sensu, de indiscutivel relevancia para a conformagdo de uma
sadia qualidade de vida. Por isso deve ser inserido os crimes contra o ordenamento urbano
e o patrimoénio cultural no rol dos crimes contra o meio ambiente, para que seja possivel
um meio ambiente equilibrado e sadio a todos é preciso a protecdo das
edificagdes urbanas e da cultura do nosso povo, o responsavel por essa protegao é o poder
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publico, esta lei foi criada com a finalidade de punir aqueles que ndo a obedecem e garantir
esse direito.

4.2 DOS CRIMES CONTRA A ADMINISTRACAO AMBIENTAL

Antes do surgimento dessa lei o funcionario publico e o particular respondiam pelas
infragdes que estavam previstas no Cdédigo Penal, artigo 328° e seguintes que tratam
dos crimes praticados por particular contra a administragdao em geral e nos artigos 312° e
seguintes que tratam dos crimes praticados por funcionario publico contra a administragao
em geral. Com a criagao da Lei Ambiental que dispde os determinados atos delituosos
tanto ao particular quanto ao funcionario publico, a lei reservou cinco artigos para estes
crimes, compreende os artigos 66° até 69° tém penas minimas de um ano de reclusao e
de detencdo e o artigo 69°-A que prevé pena de reclusdo de 3 a 6 anos e mais multa. A lei
buscou punir tanto o funcionario quanto o particular que comete a infracdo contra a
administracdo ambiental, no entanto as penas para os funcionarios publicos sdo mais
severas, pois € natural que ocorra uma reprovabilidade maior de sua conduta,
considerando sua capacidade acentuada de conhecimento sobre assunto.

5. RESPONSABILIDADE

A Constituigdo Federal tutela o meio ambiente em uma triplice responsabilidade do
poluidor, que se desdobra em trés esferas, sdo elas: administrativa, penal e civil de acordo
com o artigo 225, § 3¢

Art. 225. (...)

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigagao
de reparar os danos causados.

Ressalto ainda que, quando a Carta Magna estabelece as condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente e sujeita os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, as infragdes penais e
administrativas independente da obrigacdo de reparar os danos, ela preceitua a regra da
cumulatividade das sangdes e determina a inexisténcia de Bis /n idem, uma vez que as
sangOes penais, civis e administrativas além de protegerem objetos distinto também estdo
sujeitas a regimes juridicos diferentes, ou seja, elas sao independentes entre si, mas
aplicadas de forma harmoniosa.

Nao se pode esquecer que a responsabilidade nada mais € que a decorréncia de um
principio maior, justamente o principio do poluidor. De acordo com o artigo 3°, VI da Lei
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n. 6.938/81, considera-se poluidora a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou
privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacao
ambiente, ele deve responder pelo dano e se possivel recuperar a area degrada.

5.1 RESPONSABILIDADE PENAL

Antes do advento da lei n. 9.605/98, as infracdes existentes encontravam-se em
leis esparsas e no codigo penal. Com a sua criacdao o legislador buscou proteger a
sociedade e restringir a pena privativa de liberdade aos casos de reconhecida necessidade,
com a finalidade de impedir grande populacao carceraria. esta lei procura estabelecer
opgoes diferentes de sancbes, pois entende que os infratores apresentam
baixa periculosidade. E importante enfatizar que de acordo com o principio da
subsidiariedade da acao penal, este ramo do direito deve incidir sobre o caso concreto
somente quando as demais instancias de responsabilizacao (administrativa e civil) que sdo
menos gravosas hao forem suficientes para coibir a conduta infracional lesiva ao bem
juridico tutelado. Quanto a responsabilidade de pessoas fisicas verifica-se no art. 2° da lei
de crimes o seguinte transcrito:

Art. 2° Quem, de qualquer forma, concorre para a pratica dos
crimes previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na
medida da sua culpabilidade, bem como o diretor, o administrador,
o membro de conselho e de 6rgao técnico, o auditor, o gerente, o
preposto ou mandatario de pessoa juridica, que, sabendo da
conduta criminosa de outrem, deixar de impedir a sua pratica,
quando podia agir para evita-la.

Percebe-se que este artigo fala sobre concurso de agentes, admitindo a coautoria e
a participacdo nos crimes, seja por acao ou omissao, de pessoas fisicas ou juridicas. Este
artigo é de suma importancia para a lei pois € comum ocorrer a coautoria nos crimes
ambientais que por muitas vezes sdo cometidos por pessoas fisicas que geralmente estdo
ligadas a pessoas juridicas prestando servigos. Observa-se no transcrito que se adota a
teoria monista no concurso de pessoas, pois mesmo todos respondendo pelo mesmo
crime, cada um responde na medida da sua culpabilidade. Destaca-se que no direito penal,
nao vigora a responsabilidade objetiva como na responsabilidade civil ambiental, aqui
torna-se imprescindivel a comprovagao do elemento subjetivo, culpa ou dolo do agente.

5.2 RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

Inicialmente a doutrina era discordante em relagdo a responsabilidade criminal das
pessoas juridicas, existem trés correntes no direito a respeito desse assunto. De forma
sucinta para a primeira corrente, nao era aceita a responsabilidade penal da pessoa juridica
por condutas lesivas contra o meio ambiente, aludindo ao principio societas delinquere
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non potest, segundo o qual, € inadmissivel a punibilidade penal dos entes coletivos, sendo
possivel apenas a aplicacao da responsabilidade administrativa ou a civil, argumentando a
auséncia de vontade, culpabilidade e consciéncia.

A segunda corrente defende que para responsabilizar a pessoa juridica pautada na
teoria da dupla imputagao, é preciso responsabilizar a pessoa fisica que a representa, ou
seja, a entidade ndo podendo ser responsabilizada sozinha, na medida em que é a pessoa
fisica que age com elemento subjetivo proprio. Foi nesse sentido que STJ pacificou seu
entendimento, vejamos:

EMENTA-EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL. RESPONSABILIZACAO DE
PESSOA JURIDICA. IMPUTACAO SIMULTANEA DA PESSOA
NATURAL. NECESSIDADE. PRECEDENTES. ARTIGOS 619 E 620 DO
CPP. DECISAO EMBARGADA QUE NAO SE MOSTRA AMBIGUA,
OBSCURA, CONTRADITORIA OU OMISSA. EMBARGOS REJEITADOS.
9 1. A jurisprudéncia deste Sodalicio € no sentido de ser possivel a
responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais
desde que haja a imputagdo simultanea do ente moral e da pessoa
natural que atua em seu nome ou em seu beneficio. EDcl no
Recurso Especial n° 865.864- PR (2008) Rel.Min. Adilson Vieira
Macabu (Des. Convocado do TJRJ j. 20/10/ 2011- Orgao Julgador
Quinta Turma.

Inclusive, o STJ analisando a norma do art. 3° da Lei 9.605/98 chamou atencao para
a chamada teoria da dupla imputacdo. Ela determina que para a ocorréncia da
responsabilidade da pessoa juridica também deve haver a imputacao da pessoa fisica
responsavel pelo ato, ou seja, s6 haveria de se falar em denuncia se houvesse a efetiva
imputacdo da pessoa juridica e da pessoa fisica representante legal da entidade. Sobre
essa teoria, os Tribunais Superiores ja pacificaram o entendimento de que, para que possa
haver a responsabilizacdo da pessoa juridica, € verdadeiro requisito que também seja
responsabilizado o representante responsavel.

A terceira defende que é possivel a responsabilizagdo da pessoa juridica no caso de
crimes ambientais ndo sendo necessariamente preciso a imputacdo da pessoa fisica, pois
assim esta em conformidade com o § 3° do art. 225° da CF/88. Desse modo, a pessoa
juridica pode ser punida penalmente por crimes ambientais ainda que ndo aconteca a
simultanea responsabilizacdo de uma pessoa fisica em conjunto. Vejamos:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM MANDADO DE
SEGURANCA. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA POR
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CRIME AMBIENTAL: DESNECESSIDADE DE DUPLA IMPUTACAO
CONCOMITANTE A PESSOA FISICA E A PESSOA JURIDICA. 1.
Conforme orientacdo da 12 Turma do STF, "O art. 225, § 3° da
Constituicdo Federal nao condiciona a responsabilizacao penal da
pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea persecucdo penal
da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A norma
constitucional ndo impde a necessaria dupla imputagao.” (RE 548181,
Relatora Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 6/8/2013,
acordao eletronico DJe-213, divulg. 29/10/2014, public. 30/10/2014);

2.Tem-se, assim, que é possivel a responsabilizagdo penal da pessoa
juridica por delitos ambientais independentemente da
responsabilizagdo concomitante da pessoa fisica que agia em seu
nome. Precedentes desta Corte. (RMS 39.173/BA, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
06/08/2015, DJe 13/08/2015)

Destaco que para essa corrente, o § 3° do art. 225° nao exige a responsabilizagao
da pessoa fisica para que exista a responsabilidade da pessoa juridica, pois a mesma ciéncia
que atribui personalidade a pessoa juridica deve ser capaz de atribuir-lhe a
responsabilidade. Portanto ela existe de forma propria no ordenamento juridico e pratica
atos no meio social através da atuacao de seus administradores, podendo ser passivel de
responsabilizacdo. Assim estabelece os 6rgaos jurisdicionais.

Antes de adentrar no tema de responsabilidade da pessoa juridica, € preciso
entender o seu conceito. Trata-se de ente criado pela lei com a finalidade de atuar em
relacdes sociais, econdmicas e juridicas, dotada de personalidade propria, capaz de ser
sujeito de direitos e obrigagdes. Dito isso, passo para analise do artigo 3° da Lei 9605/98,
que dispoe:

Art. 3° As pessoas juridicas serao responsabilizadas administrativa,
civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que
a infracao seja cometida por decisdo de seu representante legal ou
contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da
sua entidade.

Observa-se que o dispositivo estabelece dois pressupostos para que seja atribuida
a responsabilidade da pessoa juridica, sao eles: a necessidade de o delito ambiental ter
sido cometido pelo seu representante legal, contratual ou por seu 6rgao colegiado e bem
Como por interesse, pois nesses casos é preciso que a conduta seja determinada por
aqueles que de fato tém poderes para falar e agir em nome da empresa e que tenha sido
no interesse ou em beneficio da pessoa juridica. Presente esses dois requisitos nasce a
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responsabilidade da entidade, uma vez que a pessoa juridica ndo responde nos casos em
que a decisdao for domada por alguém que nao tem poderes para tanto, nessa situagao
apenas o agente sera responsabilizado, pois ele ndo agiu em nome da pessoa juridica e
nem em interesse ou beneficio dela, somente em interesse proprio. O mesmo vale para o
dirigente do ente que toma uma decisdo para fins ilicitos, mas, que em nada interesse ou
beneficie a empresa, nesse caso ndo ha a responsabilizacao penal da pessoa juridica.

No momento da apuragdo da responsabilidade serd observado os elementos
objetivos e subjetivos da responsabilidade penal da pessoa juridica na conduta praticada
pelo seu érgdo colegiado ou seu representante legal ou contratual, somando-se a isso o
aspecto do beneficio e do interesse, visto que mesmo se tratando de uma pessoa
juridica seus atos sdo praticados por pessoas fisicas. Essas pessoas que representam a
entidade quando agem estdo também encarnando e impulsionando as vontades da pessoa
juridica. Mas mesmo o agente estando nessa posicao, quando se verifica uma conduta
ilicita da empresa, tem-se como consequéncia também a responsabilidade das pessoas
fisicas que a conduzem, sejam elas autoras ou coautora. Como prevé o paragrafo Unico do
mesmo art. 3°:

“Paragrafo Unico: A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui
a das pessoas fisicas, autoras, coautoras ou participes do mesmo
fato.”

O texto deixa claro que a responsabilidade da pessoa juridica nao excluira a
responsabilidade da pessoa fisica, quando for possivel aferir o envolvimento das pessoas
fisicas em ilicitos envolvendo a empresa, elas também serdo responsabilizadas junto a
entidade. Este paragrafo busca evitar que a pessoa juridica seja um instrumento usado
pelas pessoas fisicas para a pratica de crimes, pois por muito tempo houve o uso das
entidades pelos seus sécios ou representantes com o fim de utiliza-las como uma cortina
para esconder a pratica de infracdOes e outros interesses escusos, fugindo do real objetivo
do ente juridico, se aproveitando da situacao, sabendo da impossibilidade de se confundir
o patrimonio da empresa com o patrimdnio dos sécios.

Como resposta para esses ilicitos, a legislacdo ambiental se adaptou e passou a
admitir a desconsideracao da personalidade juridica. Impedindo que a existéncia da
entidade seja um empecilho para responsabilizacao dos infratores. A desconsideracao da
pessoa juridica ja era permitida no direito fiscal, trabalho e nas lides de consumo, passando
a ser regra também para o direito ambiental. A lei de crimes ambientais no art. 4°,
determina a desconsideracdo da pessoa juridica, sempre que ela se tornar uma barreira na
busca da compensacao sobre os prejuizos causados, vejamos:
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Art. 4° Podera ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados
a qualidade do meio ambiente.

Salienta-se que o legislador adotou uma regra que foge dos parametros comuns
para os outros ramos de direito. Normalmente, na solucdo de crises de cunho nao
ambiental, a desconsideracao somente acontece com a comprovacao da ma administragdo
ou com a ocorréncias de ilicitos por parte de quem administra a empresa. No entanto, o
transcrito se limita a afirmar a possibilidade da desconsideracdao sempre que ela for um
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos, nao exigindo para tanto que seus representantes
tenham agido com dolo, culpa, ma fé ou ainda ilicitamente.

A desconsideracao da pessoa juridica busca impedir a inadimpléncia da entidade e
garantir o pagamento sempre que a pessoa juridica de direito privado danificar o meio
ambiente, até mesmo quando nao tiver condigdes para solver o prejuizo, ou seja, se
o poluidor que no caso € a pessoa juridica ndao tem patrimonio suficiente para arcar com
o ressarcimento do meio ambiente, entao essa responsabilidade passa imediatamente para
o patriménio das pessoas fisicas sdcias ou responsaveis pela pessoa juridica.

Vale lembrar que tanto a administracdo publica direta como a indireta também
podem ser responsabilizadas penalmente. Isso significa que a Unido, os Estados e os
Municipios, as autarquias, as empresas publicas, as sociedades de economia mista, as
agéncias e as fundacdes de direito publico, poderdo ser responsabilizadas penalmente.
Nesse caso, tanto a pessoa juridica privada quanto publica respondera pela pena com a
sancao cominada no art. 21° da Lei 9.605/1998 que estabelece:

Art. 21°. As penas aplicaveis isolada, cumulativa ou alternativamente
as pessoas juridicas, de acordo com o disposto no art. 3°, sdo:

[ - Multa;
II - Restritivas de direitos;
I - prestacao de servigos a comunidade.

a) Multa

e

E uma espécie de sancao patrimonial visando na obrigacao imposta ao
sentenciado de pagar ao fundo penitenciario determinado valor, podera ser a
aplicada isolada, cumulativa ou alternativamente e sera calculada de acordo com
o artigo 18° da lei de crimes ambientais.

b) Restritiva de direitos
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Essa pena vem descrita na lei em seu artigo 22°, estabelecendo trés tipos
de pena restritivas, sao elas:

Art. 22. (...)
[ - Suspensao parcial ou total de atividades;
II - Interdi¢do temporaria de estabelecimento, obra ou atividade;

IIT - proibicéo de contratar com o Poder Publico, bem como dele
obter subsidios, subvencdes ou doacdes.

A suspensdo das atividades ocorrera quando estas ndo estiverem obedecendo as
disposi¢des legais ou regulamentares, relativas a protecdo do meio ambiente de acordo
com o paragrafo 1° do mesmo artigo. A aplicagdo da interdicao ocorrera quando o
estabelecimento, obra ou atividade estiver funcionando sem a devida autorizacao, ou em
desacordo com o permitido, ou ainda com violacdo legal ou regulamentar, assim
estabelece o paragrafo 2° esse Ultimo é bem claro ao determinar a proibicdo da
contratacdo pelo poder publico, o paragrafo 3° estabelece que essa proibicao de
contratacao nao pode exceder o prazo de dez anos.

c) Prestacao de servico a comunidade

A prestacao de servico esta elencada no artigo 23° da mesma lei, elas consistem em
prestacdo de servico a comunidade e podem ser de quatro formas, como estabelece o
disposto:

Art. 23. A prestacao de servicos a comunidade pela pessoa juridica
consistira em:

[ - Custeio de programas e de projetos ambientais;
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II - Execucao de obras de recuperacdo de areas degradadas;
IIT - manutengdo de espacos publicos;
IV - Contribuicbes a entidades ambientais ou culturais publicas

E possivel verificar uma caracteristica comum em todas as penas de prestacao de
servigo descritas, todas procuram de alguma maneira “recompensar” o mal causado ao
ambiente, buscando reparar o dano com atividades que revitalizam o meio ambiente.



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
N
%
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%}
@
=
x
o
c
s
<
(o]
o
N
S~
Sy
(=]
S~
o
—
Q
©
~
(o)}
-
—
>
o
=
O
o=
=}
=
o
©
=]
Q
e
=
(@]
O
S
=
@
(@]
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Em seu artigo 24° a legislacdo vem trazendo a liquidagao forcada, trata-se da
dissolucao da pessoa juridica através de agdo publica, onde a empresa podera perder o
seu registro tendo como resultado o impedimento dessa mesma empresa em funcionar no
local. Vejamos:

Art. 24°. A pessoa juridica constituida ou utilizada,
preponderantemente, com o fim de permitir, facilitar ou ocultar a
pratica de crime definido nesta Lei tera decretada sua liquidacao
forcada, seu patrimonio sera considerado instrumento do crime e
como tal perdido em favor do Fundo Penitenciario Nacional.

A lei é clara ao estabelecer em que circunstancias se declara a liquidacao forgada,
quando a empresa for criada ou usada com a finalidade de facilitar, permitir ou ocultar a
pratica de crimes previsto na Lei n. 9.605/98, tera a liquidagdo decretada. Este mecanismo
visa impedir o uso do ente para fins nao licitos e evita a nao reparacao do dano.

Quando ocorre um dano ambiental, pune-se aquele que praticou o ato, seja ele
pessoa fisica ou juridica, que esteja tanto no polo passivo quanto no polo ativo, da
ocorréncia do dano ambiental. No polo passivo temos os érgdos governamentais, como
Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios. Ja no polo ativo encontramos as pessoas
juridicas e fisicas. A lei n® 9.605/98 ainda diz que:

O art. 3° da referida Lei, traz a responsabilizagdo da pessoa juridica: As pessoas
juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o disposto
nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdao de seu representante
legal ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade:

Verifica-se que ainda existe divergéncia de entendimentos na comunidade juridica
nacional relacionado a responsabilidade penal das pessoas juridicas. Podendo ser
mencionando como um Uultimo grande acontecimento na esfera nacional o desastre
ambiental em Brumadinho, houve o crime doloso, uma vez que, o derramamento de
dejetos s6 ocorreu por praticas criminosas efetuadas pelos dirigentes da empresa, que
mesmo sabendo dos perigos que a barragem proporcionava mante seus atos. Este tipo de
crime esta previsto no art. 54 do CP, a pena de reclusao de um a quatro anos e multa.

Este ocorrido abre novas discussdes sobre o assunto trabalhado. Segundo noticia
publicada na Folha de Sdo Paulo (GERAQUE; MENA, 2015), em estimativas de ecdélogos,
geofisicos e gestores ambientais, pode levar décadas, ou mesmo séculos, para que os
prejuizos ambientais sejam revertidos
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Desta forma, teremos que verificar os desdobramentos juridicos, a respeito do caso
de Brumadinho, para vermos qual sera o entendimento do magistrado, quanto a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica.

s penas restritivas de direito, podem ser a suspensao de atividades (redacao dada
no art.22, I e § 1° da Lei 9.605/98). E o artigo 22, Il e §2° também diz que, pode haver a
interdicao temporaria do estabelecimento, obra ou atividade. E por fim, o mesmo artigo
em seu inciso III e §3° diz que a pessoa juridica pode sofrer a proibicdo de contratar com
o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvences ou doacdes, sendo levado
as condicOes financeiras da pessoa juridica, para que seja empregado multa e desta forma
fique inibida de praticar novamente crimes desta natureza.

6. CONCLUSAO

A responsabilidade penal da pessoa juridica, € uma nova forma dentro do nosso
ordenamento juridico, sendo recente e pouco aplicado em crimes ambientais, porém,
diante dos ultimos acontecimentos no cenario nacional, faz-se necessario urgéncia em
maior aplicabilidade da lei de crimes ambientais, com o objetivo de coibir, impedir, que
danos desastrosos ocasionados por grandes corporacdes empresarias, voltem a
acontecer, haja vista, o que aconteceu em Brumadinho, com um fato semelhante,
ocasionado pela mesma empresa, onde houveram danos irreparaveis ao meio ambiente,
além de inUmeras vidas ceifadas. A lei de n. 9.605/98 carrega um relevante papel nesse
quesito, ela abrange crimes que ocorrem com frequéncia no pais e gracas a sua existéncia
juridica, hoje é possivel punir os infratores e principalmente buscar a reparagdo dos danos
causados por eles. Logo, o apresente trabalho abordou sobre conceitos e principios que
norteiam o direito ambiental e essa lei, principios de grande importancia para a sua
aplicacao e para reversao dos prejuizos causados a natureza. Foi possivel destacar que o
direito penal, veio para ajudar a lei de crimes ambientais, pois tutela as condutas que
representam perigo real para a sociedade, independentemente de serem efetuadas por
pessoas fisicas ou juridicas, a lei até o dia de hoje nao sofreu muitas mudancas, mas trouxe
consigo uma importante inovacao no direito ambiental penal quanto a responsabilidade,
ela busca responsabilizar as pessoas juridicas, um avanco de grande magnitude posto que,
muitos dos grandes danos causados ao meio ambiente ocorrem por atos inconsequentes
de empresas, com esse transcrito também é possivel evitar a criacdo de empresas com a
finalidade Unica de cometer ilicitos ambientais.

Conclui-se que a principal finalidade da lei é gerar para o Estado o poder de punir
os infratores e também de obriga-los a reparar o dano causado, ressaltando que as
solugdes para os problemas ambientais ndo podem se limitar apenas a normas impostas
pelo Estado para punir e tentar obrigar o homem a ter uma conduta que ele ndo entende
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a magnitude do valor, dentro dessas solu¢bes deve haver também, principalmente,
medidas que o conscientize do valor que o meio ambiente tem para a sobrevivéncia de
todas as espécies e o quanto dependemos dele para ter qualidade de vida.

7. REFERENCIAS:

ABELHA, Marcelo Rodrigues, Direito Constitucional Esquematizado. 3.ed. — Sao Paulo:
Saraiva, 2016.

ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.
18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018.

BRASIL. Cédigo Penal. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva ,2018.
BRASIL. Constituicao. 20 ed. Sdo Paulo: Saraiva ,2018.
BRASIL. Coédigo Civil. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva ,2018

BRASIL. Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispde sobre as sanc¢des penais e
administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 fev.1998.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9605.htm. Acesso em: 11/06/20.

BRASIL. Lei n® 11.794, de 8 de outubro de 2008. Regulamenta o inciso VII do § 1o do art.
225 da Constituicao Federal, estabelecendo procedimentos para o uso cientifico de
animais; revoga a Lei no 6.638, de 8 de maio de 1979; e da outras providéncias. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 fev.1998. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/lei/I11794.htm. Acesso em:
15/06/20.

BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disp&e sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicagdo, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, Brasilia, em
31 de agosto 1981. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L6938.htm.
Acesso em: 10/06/20.

BRASIL. lei n® 5.197, de 3 de janeiro de 1967. Dispde sobre a protecao a fauna e da outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 de janeiro
de 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5197compilado.htm. Acesso em: 06/07/20.

154


http://www.conteudojuridico.com.br/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9605.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11794.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

BRASIL. Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis
e Criminais e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 26 de setembro de 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm. Acesso em: 09/07/20

BRASIL. Superior Tribunal de Justica: Embargos de Declaracao no Recurso Especial n°
865.86 —Rel.Min. Adilson Vieira Macabu (Des. Convocado do TJRJ, j. 20/10/ 2011- Orgéo
Julgador Quinta Turma.

CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Responsabilidade penal da pessoa juridica e
abandono da dupla imputacdo. Buscador dizer o Direito, Manaus. Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/253f7b5d921338af3
4da817c00f42753>. Acesso em: 06/08/2020

CRIMES e infracées administrativas ambientais. Comentarios a Lei 9.605/98. 2. Ed.
Brasilia: Brasilia Juridica. 2001. FERRAZ, Sérgio. Direito Ecolégico, Perspectivas e
Sugestoes. In: Revista da Consultoria-Geral do Rio Grande do Sul, vol.2, n.4, Porto Alegre,
1972.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco, Curso de direito ambiental, editora Saraiva. Ano 142,
Sao Paulo,2013.

MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro.21? ed. rev. atual e ampl.
Malheiros,2012.

MILARE, Edis. Direito do ambiente. 9 ed. Ver. Atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.

MILARE. Edis. Direito Do Ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario. 2. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Introducao ao Direito Ecologico e ao Direito
Urbanistico, 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1975.

SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 16. ed. — S0 Paulo: Saraiva
Educacao, 2018.

TRENNEPOHL, Terence, Manual de direito ambiental / Terence Trennepohl. - 7. ed. — Sao
Paulo: Saraiva Educacao, 2019.

<
n
<
OI
<
0
(o))
—
1
=
(%)
&
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
<
o
~
o
i
(]
©
~
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
o
pi=]
[}
+—
C
(@]
(@]
S
)
K
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
N
%
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%}
@
=
x
o
c
s
<
(o]
o
N
S~
Sy
(=]
S~
o
—
Q
©
~
(o)}
-
—
>
o
=
O
o=
=}
=
o
©
=]
Q
e
=
(@]
O
S
=
@
(@]
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

CONSIDERACOES SOBRE A COMPATIBILIDADE ENTRE AS ESFERAS PUNITIVAS DOS
ATOS DE CORRUPCAO

ANA CAROLINE GOUVEIA VALADARES:
Advogada. Po6s-Graduada em  Direito
Administrativo em Direito Constitucional.
Universidade Federal da Paraiba?®

RESUMO: Este artigo tem como tema a analise da existéncia de um microssistema
normativo de combate a corrupcdo, em consonancia com tratados internacionais que
versam sobre a matéria. Coexistem nessa parcela do ordenamento juridico brasileiro
diferentes esferas punitivas dos atos corruptos, entre elas, o regime de improbidade
administrativa, de responsabilizagdo das pessoas juridicas por atos lesivos de corrupcao e
de crimes contra o Erario. A analise das disposi¢des autorizativas de acordo das Leis n°s.
12.846/2013 e 12.850/2013, ao introduzirem o acordo de leniéncia e de colaboracao
premiada, demonstra a necessidade de releitura da norma proibitiva insculpida na Lei n°.
8.429/1992, para que se atinja a eficiéncia necessaria no combate a corrupcao e a
improbidade administrativa a ela correlata, o que foi superado pela Lei n°® 13.964 de 2019.
Entre os objetivos especificos do trabalho, estdo o estudo da doutrina e a compreensao do
microssistema de combate a corrupgao. Foi utilizado o método de abordagem hipotético-
dedutivo, com procedimento comparativo e interpretativo. Foi utilizada a técnica de
pesquisa tedrico-normativa.

Palavras-chave: Microssistema de combate a Improbidade administrativa. corrupgao. Lei
Anticorrupcao. Crimes contra o erario. Incidéncia multipla de normas. Coeréncia.

1 INTRODUCAO

O fendbmeno multifacetado da corrupcdo atrai a atencdao da comunidade
internacional desde o final do Século XX, a medida que as suas nefastas consequéncias
passaram a ser, cada vez mais, percebidas. Assim, as organizagdes multinacionais
elaboraram diretivas que incentivaram a adocao pelos Estados-Partes de mecanismos de
combate e repressao, de acordo com suas peculiaridades internas.

Nesse contexto, o ordenamento juridico brasileiro passou, paulatinamente, a
prever diferentes ambitos de responsabilizagdo dos agentes corruptos pelos seus atos,
todos eles autdbnomos e independentes. Entre eles, destacam-se os tipos penais que
atingem o Erario, a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei Anticorrupgao.

129 E-mail: anacaroline.valadares@gmail.com
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Em que pese a auséncia de prejudicialidade entre as diversas esferas, este
trabalho analisa a necessidade de existir coeréncia entre os procedimentos nelas adotados.
Especificamente, discute-se a possibilidade de realizacdo de acordos em acbes de
improbidade administrativa, quando relacionada com os outros diplomas punitivos, em
que a lei ja autoriza a negociacao, como na seara penal e na responsabiliza¢do das pessoas
juridicas por ato de corrupgao, através dos acordos de colaboracao premiada e de leniéncia
respectivamente.

2 A CORRUPCAO INTERLIGADA A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A compreensdo da problematica a ser discutida neste trabalho impde que
seja bem delineada a esfera de responsabilizacdo por improbidade administrativa,
compreendendo que a Lei n°. 8.429/1992 se insere em um microssistema especifico do
ordenamento juridico: o de combate a corrupgdo. Assim, deve ser analisada a
complexidade do fendbmeno maior da corrupgao, a partir das diretivas internacionais e das
multiplas esferas de sancionamento, para que se possa adentrar no regime de improbidade
administrativa.

Na comparagao feita por Guilherme de Souza Nucci, a corrupcao pode ser
associada a "uma praga incontrolavel, que encampa o mundo inteiro e ndo deixa nada em
bom estado depois de sua passagem”. Na dificil tarefa de conceituar o termo, o autor
reconhece que, entre os inumeros significados compreendidos pelo vocabulo, ha sempre
um ponto em comum: a referéncia a algo negativo, jamais positivo.

No contexto atual, partindo do panorama brasileiro, em que o Estado detém
inUmeras atribuicdes e, portanto, propicia incontaveis operacdes com vultuosos recursos
publicos, os atos corruptos se tornam, cada vez mais, complexos, conjugando agentes
publicos, particulares e pessoas juridicas, nos mais diversos arranjos. No exemplo
emblematico da "Operacgdo Lava Jato”, em que se teve noticia de cadeia de corrupgao
sistémica jamais vista no pais, envolvendo praticas das mais modernas, torna-se ainda mais
dificil compreender o alcance desse fenémeno.

Para Nucci, "a corrupcao caracteriza-se, nitidamente, pela negociata, pelo
pacto escuso, pelo acordo ilicito, pela depravagdo moral de uma pessoa, gerando, muitas
vezes, imensos estragos ao Estado”M. Marco Vinicio Petrelluzzi e Rubens Rizek Jr,
entendendo que desvio de poder inerente a ente publico e a obtencao de vantagem ilicita
sao elementos constitutivos da corrupcao, definem-na como sendo “a conduta de pessoa
natural ou juridica, em conexdo a qualquer ente publico, destinada a obter, para si ou para
outrem, vantagem ilicita de qualquer natureza” 2.
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Vicente Greco Filho e Jodao Daniel Rassi, em obra especifica dedicada ao
combate a corrupcao, concentram dados historicos sobre o fendbmeno milenar da
obtenc¢ado de vantagem indevida pelo exercicio de funcao publica. Segundo o levantamento
feito pelos autores, diz-se que, até mesmo na Antiguidade Classica, o Senador romano
Cicero, de origem pobre, teria voltado para casa rico, apdés um ano de mandato.

A preocupagao em responsabilizar as condutas inadequadas de agentes
publicos inicia-se em maior grau com o advento do Estado Moderno, a exemplo do Codigo
Napoleodnico de 1810, em que os atos de malversacdo de recursos publicos comecaram a
ser mais gravemente punidos.

Nas terras tupiniquins, em que hoje a corrupgdo sistémica é realidade
amplamente conhecida, o costume ndo tardou a fixar raizes. De acordo com estudo
vanguardista de Sérgio Habib, ha quem aponte o primeiro ato nos registros de carta escrita,
no ano de 1500, por Pero Vaz de Caminha ao Rei de Portugal, em que ele solicita favores
para O seu genro.

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr., o exercicio da administracdao brasileira
entre o Século XIX e meados do Século XX se fundamentou na grande monarquia
patrimonialista portuguesa, cujos principios norteadores e bases da legalidade
administrativa eram as relacdes familiares, a lealdade, a amizade e o compadrio, o que
talvez explique a endémica corrupcao brasileira. Para o autor, na ética patrimonialista do
Estado brasileiro, a lei € um instrumento de poder, e, ndo havendo uma legalidade forte,
amplia-se o0 espaco a existéncia da corrupgao.

Apesar de a corrupcao ser um fato social ha tanto tempo reconhecido nas
organizagdes humanas, os esforcos internacionais em combaté-la surgem apenas no
Século XX, remontando a década de 70, principalmente, nos Estados Unidos e na Europa,
onde se tornou comum empresas multinacionais corromperem funcionarios publicos
estrangeiros, como o famigerado caso de Watergate e a renuncia do Presidente americano
Richard NixonEl Desde entdo, as praticas corruptivas se difundem, em suas mais variadas
formas, notadamente impulsionada pela globalizagdo e pelas novas formas de negocios,
incrementando-se também com a criminalidade organizada transnacional®.,

Diante da expansdo do fendbmeno e da impossibilidade de combaté-lo
apenas no ambito interno de cada Estado, a comunidade internacional preocupou-se em
convencionar normas sobre a tematica, que é pauta de destaque, principalmente, no que
diz respeito aos paises em desenvolvimento. Entre as normativas internacionais sobre
corrupcao, a trés delas é devido maior destaque, por terem sido ratificadas e internalizadas
no ordenamento juridico brasileiro: a Convencao sobre o Combate da Corrupcao de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais da
Organizacao para Cooperacao EconOmica e o Desenvolvimento (OCDE); a Convengao
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Interamericana contra a Corrupcao da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), e a
Convencgao das Nacbes Unidas contra a Corrupcao (UNCAC).

A Convencado sobre o Combate da Corrupcao de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais da Organizagdo para Cooperacao
Econdmica e o Desenvolvimento (OCDE), cujo objetivo é bem sintetizado em seu titulo, foi
introduzida no ordenamento brasileiro através do Decreto n° 3.678, de 30 de novembro
de 2000BL A normativa, além de diversas recomendacdes, traz diretrizes a serem adotadas
na legislacao interna dos signatarios, o que, no caso do Brasil, culminou na insercdao do
Capitulo II-A ao Cdédigo Penal, através da Lei n°. 10.467/2002, que tipificou os crimes
praticados por particular contra a administragdo publica estrangeira, além de considerar
esses delitos como antecedentes na Lei de Lavagem de Dinheirofe.,

Ja a Convencao Interamericana contra a Corrupgdao da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), tratando da matéria de forma mais ampla, foi promulgada pelo
Decreto n°. 4410, de 7 de outubro de 2002. Em seu preambulo, o tratado destaca a
importancia do combate a corrupcao para a estabilidade das instituigdes democraticas,
uma vez que o fendmeno atenta contra a sociedade, a ordem moral e a justica, atingindo
também o desenvolvimento integral dos povos.

A normativa interamericana traz diversas medidas preventivas da corrupgao,
além de listar condutas que caracterizam atos de corrupcdo e de estabelecer diretriz de
que os delitos nela listados serdao considerados entre aqueles que justificam a extradicao
nos tratados vigentes entre os Estados-Partes. Existe ainda comando para que os Estados-
Partes adotem as medidas necessarias para tipificar como delito o enriquecimento ilicito.

A Convencao das Nag¢des Unidas contra a Corrupgao (UNCAC) merece analise
mais apurada, por incentivar a adog¢ao, como instrumento de aprimoramento das medidas
de combate a corrupcao, de institutos negociais de colaboracdao pelos quais passara a
discussao proposta neste trabalho.

A Convencao de Mérida, como também é conhecida, em alusdo a cidade
mexicana onde foi assinada, foi promulgada pelo Decreto n°. 5.687, de 31 de janeiro de
2006. Apesar de o tratado reprisar pontos ja dispostos na normativa interamericana, os
objetivos tracados para o combate eficaz da corrupcao passaram a ter alcance mundial,
sendo essa, portanto, a principal convencao internacional sobre a tematica, pelo nimero
maior de Estados-Partes. De acordo com o seu artigo primeiro, o tratado tem como
finalidade:

a) Promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais
eficaz e eficientemente a corrupcao;
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b) Promover, facilitar e apoiar a cooperagao internacional e a
assisténcia técnica na prevencdo e na luta contra a corrupgao,
incluida a recuperacao de ativos;

c) Promover a integridade, a obrigacdo de render contas e a devida
gestao dos assuntos e dos bens publicos.

No que diz respeito as medidas preventivas, entre outras, a convencao preve
que cada Estado-Parte deve garantir a existéncia de um ou mais 6rgaos encarregados da
prevencao da corrupgdao, os quais possam desempenhar suas atividades com
independéncia; adotar codigos de conduta para funcionarios publicos; aprimorar sistemas
de contratagdo e de gestdo da fazenda publica; aumentar a transparéncia em sua
administracao publica; prevenir a corrupcao no Poder Judiciario e no Ministério Publico.

Além disso, o texto traz diversas condutas a serem enquadradas pela lei
interna de cada Estado-Parte como tipos penais, entre elas, o suborno de funcionarios
publicos nacionais e estrangeiros, o trafico de influéncias, o abuso de fungdes, o
enriquecimento ilicito e o suborno no setor privado. Também ha a previsao de estabelecer
a responsabilidade de pessoas juridicas por participacdo dos delitos previstos na
Convencgao, além de diretrizes para o processamento dos envolvidos, bem como para as
sancoes a serem cominadas.

Merece destaque o artigo 37 da Convencao de Mérida, que dispde sobre a
cooperagdo com as autoridades encarregadas de fazer cumprir a lei. De acordo com o
dispositivo, cabera ao Estado-Parte adotar as medidas apropriadas para que os envolvidos
com a pratica dos delitos qualificados no tratado “proporcionem as autoridades
competentes informacao Util com fins investigativos e probatorios e as que lhes prestem
ajuda efetiva e concreta que possa contribuir a privar os criminosos do produto do delito,
assim como recuperar esse produto”. Para tanto, o texto prevé a mitigacao da pena ou a
imunidade judicial para o colaborador, desde que preste colaboracao substancial a
investigacao.

Trata-se, portanto, de incentivo a adocao dos instrumentos negociais de
colaboragao, os quais ja vinham sendo propostos desde a Convengao das Nagdes Unidas
contra o Crime Organizado, também conhecida como Convencao de Palermo, promulgada
no Brasil por meio do Decreto n®. 5.015, de 12 de margo de 2004.

Os fatos subjacentes a corrupgdo sdao complexos, assim como é o fendmeno.
Nesse diapasdo, o ordenamento juridico brasileiro prevé multiplas esferas de
responsabilizagdo dos atos corruptos, ao sistematizar as san¢des a partir de especificacao
maior do que se pretende reprimir. A seguir, serao feitas breves consideragdes sobre os
diferentes ambitos de responsabilidade dos agentes corruptos.
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3 A INTERRELAGCAO ENTRE REFLEXOS DA CORRUPCAO: CRIMES CONTRA O ERARIO,
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E RESPONSABILIZACAO DAS PESSOAS JURIDICAS

Ao se analisar os diplomas legais que consagram normas de combate a
corrupgao, vé-se que a legislacdo brasileira é ampla, conjugando esferas de
responsabilizacdo de natureza civil, penal, administrativa e politica, havendo ainda casos
de cumulacdo de sancgbes, sob o prisma da independéncia das instancias. Emerson
GarcialZ inclui ainda a responsabilidade moral, aliada as quatro ja referidas,
majoritariamente enumeradas pela doutrina.

Existe no ordenamento juridico brasileiro o que se considera um microssistema
de combate a corrupgao, abrangendo diferentes e complementares hipoteses de sancao.
Visando a “defesa da integridade publica, da moralidade e da probidade
administrativas” estao inseridos nesse segmento, em destaque, o Cédigo Penal, a Lei de
Improbidade Administrativa (LIA), a Lei de Licitacbes (Lei n°. 8.666/1993) e a Lei
Anticorrupcao (Lei n°. 12.846/2013).

Diante disso, ocorre o fendmeno de “incidéncia multipla” sobre Unico fato
praticado pelo agente corrupto. A despeito de serem variados os reflexos do ato de
corrupgao, optou-se por analisar brevemente trés deles: o criminal, o de improbidade
administrativa e o de responsabilizacao da pessoa juridica por ato de corrupgao.

Segundo Aluizio Bezerra Filho, “os crimes contra o erario provém da corrupgao,
um vicio cultural que desvia recursos financeiros publicos da sua destinagdo original de
atender na sua inteireza ao bem comum. Para o autor, estdao compreendidos nesse nucleo
os delitos contra a administragdo publica praticados por agente publico ou por particular,
as infracbes contra as finangas publicas, os crimes contra a lei de licitagdo e os de
responsabilidade de prefeitos, assim como aqueles que configuram o tipo de organizagao
criminosatél,

Os atos de improbidade administrativa, por outro lado, sdo praticados
exclusivamente pelo agente publico, podendo haver participagdo de particular e beneficio
de terceiros, inclusive pessoa juridica. Trata-se de antijuridicidade que enseja
responsabilizacdo civil /ato sensu, decorrente da afronta, sobretudo, a moralidade
administrativa, caracterizada pela atuacao ilegal imbuida de ma-fé e de desonestidade.

A responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica por ato de corrupcao foi
recentemente introduzida pela Lei n° 12.846/2013. Segundo o novo regime legal, sdao
punidos os atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, sendo aqueles
que “"atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administracdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil"2L
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Destaca-se que a responsabilizacdo da pessoa juridica nao afasta a
responsabilidade individual das pessoas fisicas, sejam elas seus dirigentes ou
administradores ou qualquer pessoa natural’®, compreendendo-se nesse conceito
inclusive o agente publico que tenha concorrido para a pratica do ato lesivo.

Bezerra Filho assinala que o agente publico, ao praticar o crime contra o erario,
simultaneamente, comete ato de improbidade administrativalll,

O caminho inverso ndo se submete a mesma regra. No ambito penal, ha a
incidéncia do principio da intervengdo minima, razao pela qual nem todos os fatos punidos
por improbidade administrava sao considerados crimes.

Por outro angulo, todos os atos lesivos enumerados no artigo 5° da LAC
também podem configurar crimes para fins de punigdo da pessoa fisica que para eles tenha
concorrido. No ponto, adentra-se na polémica questdao da responsabilidade penal da
pessoa juridica, admita pela Constituicdo Federal quanto aos crimes ambientaist2,

Para Nucci, o artigo 173, § 5°, da Constituicdo Federal autoriza também a
responsabilidade penal das pessoas juridicas nos crimes econémico-financeiros e contra a
economia popular. Diante disso, amplia-se a viabilidade de punicao para o cenario penal
dos crimes de corrupcao, decorrentes de atos lesivos aos cofres publicos e a ordem
econdmica e financeira do pais3l. N&o foi essa a opcao adotada pelo legislador, tendo em
vista que o artigo 1°. da LAC estabelece que a responsabilizacao prevista no diploma € de
natureza administrativa e civil. Ainda assim, existe a hipdtese em que do mesmo fato
decorrem efeitos nas trés esferas de responsabiliza¢do aqui tratadas.

Prevalecendo a natureza civil-administrativa da responsabilizacao da LAC,
encontra-se também intercessao entre suas disposi¢des e a LIA, a medida que um agente
publico concorra para a pratica de atos lesivos previstos de corrupcdo. Também ha
encontro a partir do entendimento pacifico da doutrina e da jurisprudéncia no sentido de
que a pessoa juridica pode figurar no polo passivo da acao de improbidade, ainda que na
condicao de terceiro beneficiado, nos termos do artigo 3°. da LIA.

O interlaco entre LIA e LAC bem se exteriorizou na Medida Provisoéria n°. 703 de
18 de dezembro de 2015. Apesar de o ato normativo precario nao ter sido convertido em
lei, ele acarretou momentaneas alteracdes na LIA e na LAC, incluindo, como sera visto
posteriormente, a supressao do artigo 17, § 1°, da LIA, dispositivo que compde questao
principal discutida neste trabalho.

Tem-se, entao, a possibilidade de tripla incidéncia sancionatéria. Para ilustrar,
pde-se a situagdo da pessoa juridica que, em conluio com agente publico, através do

162


http://www.conteudojuridico.com.br/
file:///D:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/Ana%20Caroline%20Gouveia%20Valadares.docx%23_ftn10
file:///D:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/Ana%20Caroline%20Gouveia%20Valadares.docx%23_ftn11
file:///D:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/Ana%20Caroline%20Gouveia%20Valadares.docx%23_ftn12
file:///D:/Dropbox%20(Editorial%20CJUR)/Pasta%20da%20equipe%20Editorial%20CJUR/1Segunda/Ana%20Caroline%20Gouveia%20Valadares.docx%23_ftn13

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

oferecimento de vantagem indevida, frustrar o carater competitivo do procedimento
licitatério publico.

A existéncia de um microssistema especifico de combate é coerente com as
consequéncias nefastas de atos corruptos. Por outro angulo, em razdo da segurancga
juridica, exigem-se dialogo e cautela por parte das autoridades atribuidas de controle, sob
pena de incorrer em contrassensos insuperaveis. Sobre questao, alerta Fabio Medina
Osoriol4l:

A multiplicidade de 6rgaos de controle dotados de competéncias
semelhantes ou analogas, para perseguir os mesmos fatos, ainda que
sob o fundamento de que se trata de bens juridicos diversos, fragiliza
direitos fundamentais e gera grave insegurancga juridica. Ao mesmo
tempo, é decorréncia da separagdo de Poderes e assegura
autonomias institucionais, além de fomentar aplicacdo das leis sob
perspectivas e competéncias distintas. Ha, pois, importante
complexidade neste tema. (...)

Emerge com singular relevancia o topico da inteligéncia estatal e da
comunicacao entre os érgaos e Poderes Publicos nas estratégias
sancionatorias.

Assim, sob qualquer angulo, ndo ha falar-se em isolamento de
distintos érgaos ou entes do Estado na apreciagdo de um mesmo fato
da vida, sobretudo diante de um conjunto probatério e normativo
unitario, qualitativamente equivalente, a luz, em especial, da boa-fé
objetiva que baliza a atuacdo das instituicdbes de controle e de
fiscalizacao.

Essa comunicagdo, por vezes, falha dentro do mesmo érgao legitimado. No
ponto, Bezerra Filho destaca situacao em que, diante das atribui¢cdes de atuacao distintas
dos membros do Ministério Publico, ha oferecimento de denuncia, sem que seja ajuizada
a acdo de improbidade administratival®l. Para coibir e minimizar incongruéncias no ambito
do Ministério Publico Federal, foi criada a 52 Camara de Coordenacao e Revisao (52 CCR),
gue conjuga a operacao nos feitos relacionados ao combate a corrupcao, entre atos de
improbidade administrativa e crimes praticados contra a administracdo publica em geral,
incluindo-se também o regime de responsabilizacdo da LAC.

A existéncia de um microssistema especifico de combate a corrupgdo impoe
coeréncia das autoridades atribuidas desse controle. A questdo se torna mais complexa, ao
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considerar que, diante do contexto da incidéncia mdultipla, varios também sdo os
legitimados a repressao.

Quanto aos crimes contra o erario, a legitimidade para o ajuizamento da agao
penal publica incondicionada é privativa do Ministério Publico. A acao civil publica por ato
de improbidade administrativa pode ser proposta pelo érgao ministerial e pela pessoa
juridica interessadal'®,

No caso da responsabilizacdo da pessoa juridica por ato lesivo, no regime da
LAC, em primeiro momento, ha procedimento administrativo instaurado pela autoridade
maxima de cada 6rgao ou entidade dos trés Poderes. Ndo ha obice a responsabilizacdo na
esfera judicial, incumbida a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, por
meio de seus orgaos de representacao judicial, bem como ao Ministério Publico, os quais
poderdo ingressar em juizo para aplicacao das sanc¢des previstas no artigo 19 da LAC.

Compreendido o contexto de punicao multipla em que se insere o combate a
corrupgao, bem como a existéncia de microssistema de repressao peculiar, passar-se-a a
analise de sua relagdo especifica com a improbidade administrativa.

4 A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A NECESSIDADE DE COERECIA ENTRE AS
ESFERAS PUNITIVAS

A corrupgdo, no sentido juridico pelo qual este trabalho pretende percorrer,
caracteriza-se pela obtencdo de vantagem ilicita a partir desvio de poder publico, com
prejuizos ao Erario, aqui compreendidos ndo apenas os de ordem patrimonial. Segundo
Emerson GarciallZ,

Especificamente em relacdo a esfera estatal, a corrupcdo indica o uso
ou a omissao, pelo agente publico, do poder que a lei Ihe outorgou
em busca da obtencdo de uma vantagem indevida para si ou para
terceiros, relegando a plano secundario os legitimos fins
contemplados na norma. Desvio de poder e enriquecimento ilicito
sao elementos caracteristicos da corrupcao.

(..) a corrupcdo configura tdo somente uma das faces do ato de
improbidade, o qual possui um espectro de maior amplitude,
englobando condutas que ndo poderiam ser facilmente enquadradas
sob a epigrafe dos atos de corrupcdo. Improbidade e corrupcao
relacionam-se entre si como genero e espécie, sendo esta absorvida
por aquela.
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Partindo da linha do autor, para quem a corrupcdo é espécie do género
improbidade, € preciso tracar algumas linhas sobre o delineamento da probidade
administrativa.

Durante certo tempo, o direito foi compreendido como universo fechado,
avesso a comunicacao com elementos de outros sistemas. Para Hans Kelsen'8, a validade
da norma juridica independia de sua concordancia ou ndo com a moral, tendo fundamento
em sua vigéncia.

Conforme preleciona Garcia, essa realidade comegou a ser reestruturada a partir
dos estudos de Maurice Hauriou, pioneiro na idealizacdo da moralidade administrativa,
desenvolvendo-a no apice do positivismo juridico na Franca. De acordo com a doutrina
francesa, a introducdo da moral no direito se deu com o desenvolvimento da ideia de
desvio do poder, sob o prisma de que, além de observar a legalidade, a conduta do
administrador tem como objetivo a satisfacdo do interesse publico. Ao se exigir que o
agente publico ndo se atenha apenas a legalidade estrita, imp&e-se, para que sua conduta
seja legitima, a observancia da ética administrativa e da boa administracao, concretizando,
assim, a moralidade administratival?.

A doutrina em geral traz a moralidade como centro da probidade administrativa.
Na acepgao de Garcia, a probidade abrange o respeito a toda a normatizacao existente,
entre regras e principios, estando a moralidade por ela absorvida, sem delimitar a sua
amplitude. Para o doutrinador, devem ser consideradas, além das finalidades as quais visa
a gestdo administrativa, os meios utilizados para o seu alcance2%.

Segundo Waldo Fazzio Jr., o artigo 4°. da LIA traz o dever geral de probidade,
ao estabelecer que “os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sédo obrigados a
velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade!?!l no trato dos assuntos que lhe sdo afetos"22.

A probidade administrativa se caracteriza, entdo, pelo dever de atuacdo dos
agentes publicos com observancia dos principios da Administracdo Publica, sejam
constitucionais ou ordinarios, expressos ou implicitos. A conjugacdo desses postulados
consubstancia a ética administrativa, pautada em padrdes de boa-fé, de lealdade, de
honestidade e, sobretudo, de respeito ao interesse publico.

A Constituicao Federal de 1988 prioriza a repressao as condutas que destoem
da normatizacao além da legalidade. Assim, o artigo 37, § 4° prevé as consequéncias para
os atos de improbidade administrativa.
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A énfase no regime de responsabilizacdo por improbidade administrativa
mostrou tratar-se a improbidade de género de que a corrupgdo € espécie, englobando,
assim, todas as condutas que afrontem a ética administrativa. Suas sangdes, apesar de
serem aplicadas em respeito a principios tipicos do direito penal, como o da
individualizagdo da pena, possuem carater civil, e ha quem entenda que a redagao
do caputdo artigo 12 da LIA demonstra certa predisposicao do Estado a disponibilidade
das sancdes, ao impor que elas sejam cominadas de forma proporcional as caracteristicas
do réu e do ato improbo em si.

A acao de improbidade administrativa possui caracteristicas singulares proprias,
destacando-se até entdo existente vedacao expressa a transacao, ao acordo e a conciliacao
constante do artigo 17, § 1°, da LIA. Por outro angulo, a norma proibitiva ndo passou imune
as criticas doutrinarias analisadas, ao se constatar que a Lei de Improbidade Administrativa
nao acompanhou a introducao, em outras esferas punitivas, da admissibilidade de acordo,
principalmente, apds o desenvolvimento de técnicas de justica penal negocial.

A barreira legal para a realizagdo de acordos em matéria de improbidade
administrativa necessitava ser superada, havendo diversos argumentos de ordem teorica,
dogmatica e pragmatica que permitem defender a compatibilidade de acordos com o
regime de responsabilizacao de improbidade administrativa. Entre eles, destacam-se: a) a
releitura da obrigatoriedade da agdo penal, pela sua disponibilidade regrada; b) a insercao
dos institutos negociais de colaboracdao no microssistema de combate a corrupcao; c) a
possibilidade de conciliacio em matéria de improbidade administrativa, nos termos do
artigo 36, § 4°, da Lei n°. 13.140/2015; d) a revogacgado expressa, ainda que temporaria, do
artigo 17, § 1°, da LIA pela Medida Provisoria n° 703 de 18 de dezembro de 2015; e)
entendimento e postura institucionais do Ministério Publico, sobretudo, do Ministério
Publico Federal, aqui demonstrados pela analise de estudo técnico, de orientacao de
atuacao e da Resolucao n°. 179/2017 do CNMP, f) constru¢des doutrinarias e decisdes
judiciais admitindo reflexos dos acordos realizados em outras instancias nas agbes de
improbidade administrativa, e g) necessidade de se conferir coeréncia aos diplomas
integrantes do microssistema de combate a corrupcao.

No que diz respeito a colaboracao premiada e ao acordo de leniéncia, ndo se
pode olvidar que esses pactos devem ser firmados em cumprimento ao interesse publico
em descortinar os atos que reiteradamente atingem o Erario, os quais, sem a cooperagao
dos agentes diretamente envolvidos, a descoberta e as investigacdes seriam infrutiferas. E
certo que o colaborador, ao decidir revelar informagdes inéditas, renuncia o seu direito ao
siléncio, criando elo de confianca com o Estado. Dessa forma, admitir que as informacdes
por ele reveladas sejam utilizadas em outras esferas punitivas, sem que, para tanto, seja-
lhe conferido qualquer beneficio, desestimula o firmamento de acordos, o que, conforme
com a linha percorrida neste trabalho, afronta o interesse publico. Assim, ha quem admita
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a possibilidade de acordos firmados em outras esferas punitivas refletirem no ambito da
improbidade administrativa, seja para mitigar ou excluir a aplicacao das sancdes, ou, até
mesmo, para impedir a propositura da acdo, devendo-se observar o caso concreto, desde
que garantido o ressarcimento integral do dano causado ao Erario.

A conclusdo é de que, assim como ja ocorre no ambito criminal, deveria também
o regime da Lei n°. 8.429/1992 absorver a discricionariedade regrada, em observancia ao
interesse publico, para que o sistema alcance a eficiéncia desejada no combate a corrupgao
e aos atos de improbidade administrativas a ela correlatos. Por fim, conforme pontuado ao
longo do trabalho, em que pese o reconhecimento de que admitir a consensualidade em
matéria de improbidade administrativa tem por consequéncia resultados mais eficazes
para o Estado, sobretudo diante da morosidade processual, reconhece-se a necessidade
de lei para fixar os parametros e o procedimento a serem aplicados, trazendo seguranga
juridica aos negociantes.

Finalmente, isso aconteceu com o advento da Lei n® 13.964, de 2019, que
revogou o dispositivo proibitivo, possibilitando a possibilidade de interrupcéo do prazo
para contestacdo, em caso de possibilidade de solucdao consensual da controvérsia. Diante
da alteragdo legislativa, vé-se que o legislador brasileiro, atento a necessidade de
coeréncia, passou a conferir regramento compativel entre as diversas esferas punitivas dos
atos de corrupcao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade do fenbmeno multifacetado da corrupgdo, aliada as nefastas
consequéncias de seus atos, justifica a existéncia de um microssistema especifico de
normas repressivas. Cooperam para tanto os tratados internacionais sobre a matéria, os
quais direcionam os Estados-Partes a preverem, no ordenamento juridico interno,
mecanismos de combate a corrupgao.

Viu-se que, no caso do Brasil, existem diversas e independentes esferas punitivas
para os atos corruptos, ocorrendo a incidéncia multipla de normas. Entre os integrantes do
microssistema anticorrupcao brasileiro, foram destacadas as disposi¢cdes penais dos crimes
contra o Erario, a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei Anticorrupcao.

Assim, as organizacdes multinacionais elaboraram diretivas que incentivaram a
adocao pelos Estados-Partes de mecanismos de combate e repressao, de acordo com suas
peculiaridades internas, todos eles autbnomos e independentes. Em que pese a auséncia
de prejudicialidade entre as diversas esferas, resta demonstrado ao longo do trabalho que
o fendmeno da multipla incidéncia de normas exige coeréncia entre os procedimentos
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nelas adotados, o que aconteceu a partir da Lei n® 13.964, de 2019, ao permitir acordos em
matéria de improbidade administrativa.
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O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E A LEI GERAL DA PROTECAO DE DADOS:
UMA ANALISE DO USO DE DADOS DO CONSUMIDOR VIRTUALMENTE E SUA
VULNERABILIDADE

MARIA EDUARDA LIMA NASCIMENTO:
Bacharela em Direito pelo Centro
Universitario Santo Agostinho-UNIFSA'3¢

ROCHELE JULIANE LIMA FIRMEZA BERNARDES
(orientadora)

RESUMO: O capitalismo e o consumismo andam lado a lado e isso se deve a forma que as
pessoas sao incentivadas a comprarem e a terem sempre o novo, o bom, o atual, o de
Ultima geragdo. Por isso, que quando o mundo se moderniza, as formas de consumo
também acompanham essa modernidade, sendo através de lojas fisicas e atualmente: em
lojas virtuais, pela rede mundial de computadores (/nternef). Quanto a metodologia, a
abordagem escolhida para a realizagdo desse trabalho foi uma pesquisa qualitativa, no qual
dados foram levantados e analises de obras renomadas foram realizadas para discutir
profundamente sobre o assunto em questdo. Com base nisso, surge questionamentos
sobre como os direitos do consumidor se adaptaram a essa modernidade e se as antigas
e novas leis sao suficientes para suprir a protecao do uso de dados dos consumidores
quando optam por essa forma de consumo.

Palavras-chave: consumismo; consumidor; Lei Geral de Protecdo de Dados;
dados; /internet; vulnerabilidade; Cédigo de Defesa do Consumidor, legislagao; virtual.

ABSTRACT: The capitalism and consumerism are side by side and its due to the way people
are encouraged to buy and always have the new, the good, the current, the lastest
generation. Therefore, when the world is modernized, the forms of consuption also
accompany this modernity, being through physical stores and nowadays: in virtual stores,
through the world wide web (/nternet). As for the methodology, the chosen approach to
carry out this work was a qualitative research, in which data were collected and analyzes of
renowned works were carried out to discuss in depth the subject in question. Based on this,
questions arise about how the consumer rigths have adapted to this modernity and if the
old and new laws are enough to provide protetion for the use of data by consumers when
they choose this form of consumption.

Keywords: consumerism; consumer; General Data Protection Law; data; internet,
vulnerability; Consumer Protection Code, legislation; virtual.
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1 INTRODUCAO

Diante da contemporaneidade, resta claro que a Constituicdo Federal de 1988 foi
promulgada para constituir a base do Estado, que visa um carater social, o qual define a
cidadania e a dignidade da pessoa humana como fundamentos presentes na Republica
Federativa do Brasil. Neste sentido, é inquestionavel a atuacdo do legislador acerca de
conteudo do direito do consumidor, considerado um Direito Fundamental previsto no
artigo 5° da Magna Carta. Desse modo, criou-se em 1990 o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC), visando proteger o consumidor, considerado parte vulneravel das
relacdes consumeristas.

Dessa forma, através de um avango tecnologico que a atual sociedade vem
passando, os dados pessoais, principalmente, os dados dos consumidores, ganham uma
atencao do mercado, sendo utilizados para varias finalidades e os tornando vulneraveis. O
atual modelo faz com que o CDC atue na prote¢do de usos abusivos dessas informacdes
através de mecanismos garantidores e restritos quanto a divulgagdo dos dados pessoais,
mas ndo se sabe ao certo se essa protecdo é efetiva. Assim, para disciplinar a questédo da
protecao de dados foi promulgada em 2018, a Lei Geral de Protecao de Dados, que visa
garantir o direito basico a liberdade e privacidade nesse novo mundo de compras online.

Logo, o presente artigo procura compreender tal problematica, qual seja: a Lei n°
13.709 de 2018 e do Codigo de Defesa do Consumidor sao suficientes para proteger os
dados dos consumidores na internet? Como hipotese para esse questionamento, sabe-se
que o consumidor uma vulnerabilidade na relagdo com o vendedor e o CDC o protege, s
gue nao de forma suficiente, visto que diante do Principio da Vulnerabilidade, presente no
artigo 4° 1 do CDC, o consumidor goza de uma fragilidade técnica por ndo ter o
conhecimento necessario acerca do produto.

Dessa forma, a relevancia juridica do tema esta relacionada com a necessidade da
criacdo de novos meios de protecao juridicos a esse novo tipo de consumidor é de extrema
importancia para sociedade brasileira. Nesse novo formato de compra, o consumidor que
sofre com a vulnerabilidade também ndo consegue identificar as consequéncias
preocupantes em fornecer seus dados em uma compra online. Portanto, o presente artigo
se mostra relevante em virtude da preocupagao com tema, especialmente na divulgagao
dos dados pessoais dos consumidores, visto que é considerado um direito fundamental e
esta relacionado aos direitos de personalidade, privacidade, intimidade e vida privada.

Assim, espera-se atrair a atencdo para um grave problema presente na sociedade
brasileira e incentivar os cidaddos a atentar-se ao fornecer seus dados. E, juntamente,
demonstrar a importancia desses dados e como eles podem acabar sendo usados de forma
irresponsavel e problematica violando a privacidade do consumidor. Também é de extrema
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importancia uma compreensao completa do que de fato o comprador esta fornecendo na
hora da sua compra; ele estard consciente da importancia do cuidado de fornecer seus
dados, que vai muito além de um possivel roubo de identidade. Sao iniUmeros os
problemas gerados por um vazamento de dados.

Quanto a metodologia, a abordagem escolhida para a realizacao desse trabalho foi
uma pesquisa qualitativa, no qual dados foram levantados e anélises de obras renomadas
foram realizadas para discutir profundamente sobre o assunto em questao. Além disso,
para embasar de maneira eficaz o tema proposto, foi adotado como técnica a pesquisa
bibliografica. Seguindo esse estilo, foram analisados inumeros livros e artigos de diferentes
autores e portais, bem como adotou-se a pesquisa documental, no qual dados foram
coletados de matérias jornalisticas de diversos portais.

Portanto, além dessa introducao, o presente estudo possui mais quatro se¢des. A
segunda aborda acerca dos aspectos constitucionais do codigo de defesa do consumidor,
ja no terceiro capitulo, sera feita uma discussao da relagdo de consumo e a vulnerabilidade
do consumidor, ap0s essa discussao, o capitulo quatro ira abordar acerca do objeto central
do estudo, qual seja, Lei geral de protecao de dados pessoais (LGPD), destacando o
significado de dados e por fim, o Ultimo capitulo abordara acerca do Cédigo de Defesa do
Consumidor no combate ao vazamento de dados.

2 ASPECTO CONSTITUCIONAL DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Ao discutir acerca da tutela do consumidor, tem-se que o primeiro codigo a abordar
o assunto, foi o Cédigo de Hamurabi, o qual protegiam os consumidores em relacao ao
servico deficiente. Também existia o chamado Codigo Massu, previsto no século XII a.c,,
que salvaguardava os consumidores de forma indireta, ao controlar as relacbes comerciais
(OLIVEIRA, 2010, p. 6).

Dessa forma, nas ultimas décadas, os paises comecaram a se unir, a fim de diminuir
as barreiras tarifarias e promover o comércio internacional para concorrer no mundo
globalizado. Com isso, os consumidores passavam a ter maior facilidade para adquirir
produtos e servicos de qualquer parte do mundo. Porém, com essa facilidade incide
também certas dificuldades que manifestam em uma vulnerabilidade do individuo nas
relacbes de consumo. Assim, levados muitas vezes pelo impulso da midia, acabam
assumindo um risco pela omiss@o da lei que o proteja.

Por esse motivo, com base em grupos que defendiam os direitos dos consumidores
e através da mobilidade da participagdo popular em chamar atencao dos legisladores para
adotarem medidas que visavam a prote¢do dos consumidores, surgiu em 1890, o Sherman
Antitrust Act, como a primeira manifestacdo de prote¢do ao consumidor. Entretanto,
somente em 1962 é que houve de fato a consolidacao da tutela.
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Cabe ressaltar que é interessante abordar o contexto histérico do surgimento dos
direitos dos consumidores, principalmente nos modelos estrangeiros, pois o atual Cédigo
de Defesa do Consumidor brasileiro teve influéncia desses modelos, respeitando o
mercado de consumo do Brasil, e, hoje o CDC é um exemplo de legislagdo que protege os
consumidores para varias outras legislagdes ao redor do mundo. Assim, uma das
influéncias que o Cédigo de Defesa do Consumidor recebeu foi por meio da Resolucao n®
39/248, realizada pela Assembleia Geral da Organizagao das Nac¢bes Unidas (ONU), entre
outras.

Dessa forma, a ONU reconheceu internacionalmente os direitos dos consumidores,
através da Resolugdo n® 2542/69, por meio dos artigos 5° e 10. No Brasil, as primeiras leis
que visavam a protecao do consumidor surgiram em 1934, entretanto, sé vieram ganhar
relevancia a partir da Constituicao Federal de 1988, considerando como fundamental o
direito do consumidor, a partir do artigo 5°, XXXII, que estabelece que "o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” (BRASIL, 1988).

Assim, foi admitido na Constituicao Federal o direito do consumidor como sendo
um direito fundamental e de politica publica, visto que tem o objetivo de proporcionar a
protecdo em face do consumidor nao sé codificando uma norma com o intuito de protegé-
lo de forma abstrata, mas sim, protegé-lo de forma ativa pelo Estado, sendo um dever do
Estado como legislador e como estado-juiz (BENJAMIN; MARQUES, 2014, p. 33-35).

Vale mencionar outro aspecto constitucional do Direito do Consumidor, qual seja,
a estabilidade constitucional, visto que se encontra inserido no artigo 60, paragrafo 4°,
inciso IV da Constituicao Federal, considerado como clausula pétrea, ou seja, ndo € passivel
de extincdo por emendas constitucionais ou mesmo revisdo constitucional. Além disso, a
Magna Carta de 1988, garante o direito do consumidor como principio da ordem
econOmica, previsto no artigo 170, V, CF, o qual estabelece que:

Art. 170- A ordem econOmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

V- defesa do consumidor

Dessa forma, equipara-se como principios relevantes para o sistema politico-
econdmico do Brasil, como, propriedade privada, soberania nacional, livre iniciativa, entre
outros. Assim, os principios gerais da ordem econémica estabelecidos pela Constituicao
Federal devem existir harmoniosamente, visto que nao gozam de superioridade entre eles,
sendo todos relevantes.

<
n
<
OI
<
0
(o))
—
1
=
(%)
&
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
<
o
~
o
i
(]
©
~
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
o
pi=]
[}
+—
C
(@]
(@]
S
)
K
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
N
%
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%}
@
=
x
o
c
s
<
(o]
o
N
S~
Sy
(=]
S~
o
—
Q
©
~
(o)}
-
—
>
o
=
O
o=
=}
=
o
©
=]
Q
e
=
(@]
O
S
=
@
(@]
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Portanto, o direito do consumidor torna-se assunto fundamental da Constituicao,
cabendo a lei infraconstitucional requlamentar a sua atuacao. Dessa forma, no artigo 48 do
Ato das Disposi¢Oes Constitucionais Transitorias (ADCT) estabelece a implantacao de um
Codigo de Defesa do Consumidor, com o objetivo de compatibilizar as relagdes entre
consumidores e fornecedores.

Desse modo, apods a CF estabelecer o direito do consumidor como um direito
fundamental e diante das mudancas ocorridas no mercado mundial, o qual o Brasil também
estava inserido, foi criado a Lei n°® 8.078/90, o qual estipulou o Cédigo de Defesa do
Consumidor, sendo admitida como a mais moderna ao abordar os direitos do consumidor.
Com o advento dessa Lei, houve mudancas nas relacdes de consumo, tutelando a
hipossuficiéncia do consumidor em face da compra e venda de produtos e servigos.

Essa Lei foi imposta para solucionar os conflitos existentes nas relagdes de
consumo, nao sé de forma indireta, mas também adotando todas as particularidades dessa
relacao, visto que a lei infraconstitucional abordou defini¢des para essa espécie de relacao
juridica que, até entao, nao era tutelada.

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) é uma garantia de protecdo, por parte
do Estado, daqueles considerados hipossuficientes economicamente em relacdo aos
monopdlios que existem em uma sociedade capitalista. Portanto, o CDC corresponde a um
direito inerente a todo cidadao, constituindo, por meio da Constituicao Federal, o meio de
combate as desigualdades sociais existentes no Brasil.

3 RELACAO DE CONSUMO E A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

Antes de aprofundar na relacdo do consumo e a vulnerabilidade do consumidor, é
necessario compreender quem faz parte dessa relagao, isto €, quem é o fornecedor e quem
é o consumidor. Essa definicao é abordada pelo préoprio Cédigo de Defesa do Consumidor
de 1990, em seu artigo 2° e 3°:

Art. 2° - Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes
de consumo.

Art. 3° - Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgao,
montagem, criacdo, construcdo, transformacdo, importacao,
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exportacao, distribuicdo ou comercializacao de produtos ou
prestacao de servicos.

Dessa forma, compreende-se que consumidor é todo aquele que compra ou
consome algum produto ou servico e o fornecedor é quem produz ou cria o produto ou
servico o qual o consumidor ira utilizar. Consoante Miranda (2016, p.1):

O futuro das relacbes de consumo tem sido bastante promissor
apontam pesquisas, principalmente porque as empresas cada vez
mais tém percebido que o ambiente de negdcios ja ndo gira mais em
torno de seus produtos e servi¢os. Para se manterem competitivas,
as empresas estdo dando os primeiros passos em implementar
programas e iniciativas com o foco no cliente, alinhando as
necessidades do consumidor.

Feito, portanto, a definicdo das pessoas que integram a relacdo de consumo, é
importante ressaltar o principio imposto pelo CDC, qual seja, o principio da vulnerabilidade
do consumidor. A prote¢do em face do consumidor se dar por causa da vulnerabilidade do
mesmo, que diante da relacdo de consumo é considerado a parte hipossuficiente da
relacao, se submete a certas situagdes impostas pelo fornecedor, tido aqui, como a parte
mais forte da relacdo de consumo.

O principio da vulnerabilidade, reconhecido pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ),
constitui que "o ponto de partida do Cédigo de Defesa do Consumidor é a afirmagdo do
Principio da Vulnerabilidade do consumidor, mecanismo que visa a garantir igualdade
formal material aos sujeitos da relacao juridica de consumo” (BRAGA NETTO, 2019, p. 66).

Portanto, o consumidor se submete cada vez mais a uma pressao psicologica, em
virtude de propagandas que os encorajam a consumirem determinados produtos ou
servicos com a ajuda da midia. Além dessa manipulacao feita principalmente pela midia,
existe a vulnerabilidade da maioria dos consumidores que caem na artimanha dos
fornecedores.

Destaca Moraes (2009, p. 125) que:

Vulnerabilidade, sob o enfoque juridico, é, entdo, o principio pelo
qual o sistema juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade
ou condicao daqueles sujeitos mais fracos na relagdo de consumo,
tendo em vista a possibilidade de que venham a ser ofendidos ou
feridos na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como no ambito
econdmico, por parte dos sujeitos mais potentes da mesma relagao.
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Ainda em consonancia com esse pensamento, o autor supracitado (2009, p. 125)
afirma que esse principio “decorre diretamente do principio da igualdade, com vistas ao
estabelecimento da liberdade”, o qual “somente pode ser reconhecido igual, alguém que
nao esta subjugado por outrem”.

Para Ragazzi (2010, p. 151), “o principio da vulnerabilidade do consumidor é o
grande alicerce do microssistema, pois suas regras foram construidas com a finalidade de
harmonizar as relacdes de consumo entre fornecedores e consumidores”. Dessa forma,
ressalta-se que o consumidor ndo possui o dominio da relagdo de consumo, sendo
submetido ao poder de quem o detém. Portanto, para garantir maior protecao ao
consumidor, foi estabelecido outros principios, como o principio da protecdo do
consumidor, que se subdivide em principio da responsabilidade objetiva e principio da
inversao do 6nus da prova, que sao medidas que buscam ajudar o consumidor em sua
evidente vulnerabilidade ao enfrentar um problema com um produto ou servigo.

Cabe mencionar que ha uma distincdo entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia.
Assim, Braga Netto (2019) afirma que a primeira ndao necessita de uma condigdo
econdmica, ja o hipossuficiente é encontrado apds analisar o caso concreto, considerando
a natureza do servico, o grau de instrugdo do consumidor, bem como outras
particularidades. Desse modo, a vulnerabilidade do consumidor é absoluta, pois, conforme
o autor, “"nem todo consumidor é hipossuficiente, embora todos sejam vulneraveis”.

O principio da vulnerabilidade do consumidor esta inserido no Codigo de Defesa
do Consumidor, em seu artigo 4, inciso I, sendo garantido como um dos principios da
Politica Nacional de Relacdes de Consumo:

Art. 4- A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranga, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os
seguintes principios:

I - Reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo;

E importante destacar que, além da protecdo conferida pela Constituicdo Federal,
existe ainda aqueles que detém de uma hipervulnerabilidade, como, os idosos, criangas,
adolescentes, sendo esse o fundamento principal da vulnerabilidade, qual seja, as
particularidades de cada consumidor e o que expande a sua vulnerabilidade.
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Portanto, fica claro que, de acordo com o artigo 2° do CDC, bem como o que a
doutrina majoritaria estipula, o consumidor na sua relagdo de consumo estar em uma
situacao de vulnerabilidade. Assim, quando existir um desequilibro nas relagbes de
consumo, devera ser utilizado o Cédigo de Defesa do Consumidor, a fim de garantir a sua
eficacia.

4 LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

Através da Internet, o consumo de produtos e servigos aumentou nas Ultimas
décadas. Pensando nisso, alguns juristas sugeriram a necessidade de criar um instrumento
legislativo que coibissem atos nas rela¢cdes de consumo, surgindo uma nova espécie de
contrato, o chamado contrato eletrénico, que constitui um contrato aplicado ao campo
cibernético.

Dessa forma, o ordenamento juridico foi se moldando nessas praticas de consumo
virtual, aplicando as regras do regulamento europeu, ja que ndo havia ainda uma lei que
regulamentasse essa situacao. Existiam de fato, a Lei do Cadastro Positivo e o Marco Civil
da Internet, que abordava a tematica do comércio eletronico, porém de forma esparsa.

Assim, houve uma discussdo no Congresso Nacional, a fim de que fosse
estabelecido uma lei especifica para tratar da protecao dos dados dos consumidores nessa
nova forma de relagdo de consumo, surgindo, portanto, a Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais — Lei n. 13.709/2018, que visa disciplinar a protecdo dos dados pessoais em
relacdo ao comércio eletronico.

Segundo Pinheiro (2020, p. 15) essa Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGPD)
se tornou uma referéncia no ordenamento juridico, reforcando os direitos e garantias
fundamentais, inseridos na Constituicao Federal, que garante a protecdo dos direitos
humanos. Essa lei garante a regulamentagdo do uso, protecao e transferéncia de dados
pessoais no Brasil, certificando maior dominio dos cidadaos acerca de suas informacdes
pessoais, sendo necessario o consentimento, de forma explicita, para coletar e usar os
dados pessoais, podendo ainda o cidaddo modifica-lo ou exclui-lo (SENADO, 2020).

Cabe ressaltar que a Lei Geral de Protecao de Dados tem por objetivo proteger
certos direitos fundamentais, como a privacidade, liberdade de expressao, informacao,
inviolabilidade a intimidade, honra e imagem, bem como, a livre iniciativa, livre
concorréncia, defesa do consumidor e a dignidade da pessoa humana, direito que rege
todo o ordenamento juridico (BRASIL, 2021). Assim, a Lei surge como forma de evitar que
os consumidores tenham seu dados pessoais evidentes de forma indevida, além de serem
usados de forma diversa do que foi colocado, preservando a intimidade e o direito a
privacidade, conforme estabelece o artigo 5°, inciso X, da CF.
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Assim sendo, Blum (2018, p. 28) afirma que a lei que protege os dados pessoaisnao
tem um foco especifico em relacao aos dados informados pelo consumidor, visto que as
préprias redes sociais, com a sua anuéncia fornece esses dados. A protecado diz respeito a
analise e normatizacao das formas de coleta, armazenamento, organizagdo e utilizagdo
desses dados.

Portanto, além do direito a privacidade do consumidor, Barcellos (2018, p. 205)
estabelece o direito a intimidade, o qual por meio da Lei Geral de Protecao de Dados busca
garantir essa protecdo em face da utilizacdo dos dados pessoais dos consumidores pelos
agentes publicos e privados. Conforme Pinheiro (2019, p. 31):

A regulamentacao de protecdo de dados pessoais é uma legislacao
principioldgica [...]. Sendo assim, tanto na origem europeia como na
versdo nacional traz um rol de principios que precisam ser atendidos.
A melhor forma de analisar a lei é pela verificacdo da conformidade
dos itens de controle, ou seja, se o controle ndo esta presente,
aplicado e implementado, logo o principio ndo esta atendido.

Nesse sentido, a LGPD estipula determinadas regras para o tratamento dos dados
pessoais, aplicando certos conceitos fundamentais, entre eles, a definicdo de dados, aléem
de trazer um rol taxativo de possibilidades de como ocorre o tratamento dos dados.
Portanto, cabe destacar a importancia dessa lei em face da protecao do consumidor, no
que diz respeito aos dados pessoais, aplicados, principalmente, nas relacdes de consumo
virtuais.

Apods analisar como surgiu a Lei Geral de Protecdo de Dados, faz-se necessario
compreender seu objetivo, bem como os fundamentos e principios aplicados pela referida
Lei. Portanto, o objetivo da LGPD €, segundo Oliveira (2019, p. 48) “salvaguardar os direitos
fundamentais da privacidade, liberdade e o desenvolvimento da personalidade humana”.
Essa protecao, como bem afirma o autor, serve para tratar o titular dos dados como um
individuo que se encontra em posicao desigual, destacando sua vulnerabilidade.

Cabe ressaltar que, conforme pensamento de Rizzatto Nunes (2021), com a entrada
da Lei Geral de Protegdo de Dados existe uma possibilidade de que os dados fornecidos
pelos consumidores necessitem de uma autorizacao expressa para ser utilizados. Dessa
forma, garante uma maior seguranca aos consumidores que integram a relacdo de
consumo.

Por isso, ao garantir essa protecao, a Lei busca alcancar a igualdade na relacao entre
o consumidor, portador dos dados pessoais, e o fornecedor. Dessa forma, a lei assegura
métodos de seguranca para o tratamento desses dados. No artigo 2°, da LGPD, encontra-
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se os fundamentos, sendo um deles a livre iniciativa, encontrado também no texto
constitucional (Art. 1°, IV, CF):

Art. 2° A disciplina da protecdo de dados pessoais tem como
fundamentos:

[...]

VI - a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor;
(Grifo nosso)

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[...]
IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

A livre concorréncia atua como a garantia da liberdade publica na ordem
econdmica, assim, conceituando concorréncia, tem-se a competicdio em condi¢bes de
igualdade. Assim, aos particulares sdo assegurados esses principios constitucionais, um
como fundamento e outro como principio da ordem econOmica, entretanto, devem
respeitar o principio da legalidade, bem como a funcdo social da propriedade (OLIVEIRA,
2019, p. 60).

A defesa do consumidor, prevista pelo CDC, constitui um fundamento da protecao
de dados. O CDC estabelece que haja um banco de dados referente a um cadastro de
consumidores. Entretanto, comporta riscos pois gera uma expectativa ao consumidor de
que as informacdes contidas no cadastro, quando repassadas ao fornecedor, ficam
armazenadas por ele, como forma de seguranca de informacdo, porém, nem sempre é
respeitado pelo fornecedor, que, muitas vezes, utiliza com outras finalidades, violando a
seguranga do consumidor.

Dessa forma, como o CDC acaba se mostrando insuficiente para solucionar tal
imbroglio, a LGPD surge como forma de proteger o consumidor, além de garantir a
integridade, transparéncia e seguranga dos dados desses consumidores. Em seu artigo 6°,
aborda alguns principios aplicados ao tratamento de dados, entre eles, a finalidade,
adequacao, necessidade, qualidade dos dados, transparéncia, seguranca, prevencao, livre
acesso e responsabilizacao e prestacao de contas.
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Nesse sentido, a Lei Geral de Dados tem por finalidade o aperfeicoamento de um
determinado direito, proporcionando a integridade e seguranca do tratamento dos dados
pessoais dos consumidores. Assim, esses principios, além de funcionarem como orientagao
para o cumprimento da lei, sdo "verdadeiras normas juridicas que impdem um dever-ser,
dotados de cogéncia e imperatividade” (LEITE, 2008, p. 20-22).

Cabe destacar que para buscar a efetivagcdo dessa Lei, foi implantado mecanismos
de protecao. O primeiro deles refere-se a participacao do controlador e operador, o qual
garantem a protecdo e tratamento dos dados pessoais. Ja o outro mecanismo de protecao,
constitui a Autoridade Nacional de Protecdao de Dados (ANPD), o qual exerce competéncias
normativas, fiscalizadoras e sancionatdrias. Cabe ressaltar que ainda existem muitos
controladores de dados que nao utilizam nenhuma medida ou utilizam, de forma inicial,
medidas que facdo cumprir o que a Lei propde, acarretando em uma baixa efetividade da
LGPD.

Assim, apesar de ainda ndo ter atingido um cenario ideal para a pratica de prote¢édo
dos dados dos consumidores, principalmente, nas compras online, a LGPD ainda podera
alcancar a sua eficacia através do incentivo de politicas publicas que visem garantir a
protecao dos dados pessoais com mais eficiéncia.

4.1 O QUE SAO DADOS?

Abordado acerca da Lei Geral de Protecao de Dados, € importante frisar acerca do
conceito de dados, tendo diversos doutrinadores uma definicao diferente. Sabe-se que o
surgimento de uma lei especifica que visa garantir a protecao dos dados pessoais veio
através da expansao da tecnologia, aliada com a globalizagdo, que trouxe como resultado
a apreciacao da informagdo, considerando que o acesso aos dados seria 0 mesmo que
acesso ao poder.

Vale mencionar que o artigo 1°, da LGPD destaca que:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica
de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os direitos
fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre
desenvolvimento da personalidade da pessoa natural.

Para Pinheiro (2018) a definicao de dados pessoais significa qualquer informacao
referente a uma pessoa determinada ou determinavel, ndo sendo restringivel a nome,
sobrenome, endereco residencial ou idade, mas também perfis de compras, nimero do
protocolo de Internet (IP), histérico de compras, entre outros.
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J& para Gediel; Corréa (2008, p. 143), o conceito de dados pessoais pode ser
extraido a partir da Diretiva da 95/46/CE do Conselho Europa, o qual preceitua em seu
artigo 2° que os dados pessoais sao:

qualquer informacao relativa a uma pessoa singular identificada ou
identificavel («pessoa em causa»); é considerado identificavel todo
aquele que possa ser identificado, direta ou indiretamente,
nomeadamente por referéncia a um ndmero de identificacdo ou a
um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica,
fisiologica, psiquica, econdmica, cultural ou social.

Na Lei 13.709/18, LGPD, em seu artigo 5°, I, estabelece o conceito legal de dados
pessoais, como sendo “informacdo relacionada a pessoa natural identificada ou
identificavel” (BRASIL, 2021). Além disso, consta nesse artigo a definicdo de dados pessoais
sensiveis e anonimizados. O primeiro, segundo Santos (2019, p. 5):

Origem racial ou etnia, conviccao religiosa, opinido politica, filiacdo a
sindicato ou a organizagdo de carater religioso, filosofico ou politico,
dado referente a salde ou a vida sexual, dado genético ou
biométrico, quando vinculado a uma pessoa natural.

Ja os dados anonimizados significam, segundo a LGPD, “dado relativo ao titular
qgue nao possa ser identificado, considerando a utilizacdo de meios técnicos razoaveis e
disponiveis na ocasido de seu tratamento” (BRASIL, 2021). Essa designacao é fundamental
e pretende resolver problemas que envolvem o conceito e categorizagao, definindo, de
forma clara, o que € um dado pessoal:

A nocao de dados pessoais € bem ampla e abrange toda e qualquer
informacao referente a uma pessoa identificada ou identificavel.
Nisso incluem-se, é claro, o nome, o endereco, o telefone, os
numeros dos documentos de identificacao, mas também curriculos
escolares, dados profissionais, fiscais e bancarios, dividas e créditos,
meios de pagamento, o endereco eletronico, o IP (Internet Protocol
- que permite a identificagdo do usuario de computador), imagens
recolhidas por cameras de seguranca, fotografias disponibilizadas na
Internet, e, ainda, habitos de consumo, dados de salde e biométricos
(GEDIEL; CORREA, 2008, p. 144).
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Portanto, o direito de protecdao aos dados pessoais de seus titulares € marcado pela
designacao dos principios que determinam o tratamento de dados pessoais, cujo seu
exercicio é definido dentro dos limites dos direitos fundamentais (PINHEIRO, 2018, p.62).
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5 CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NO COMBATE AO VAZAMENTO DE DADOS

O combate ao vazamento de dados pessoais dos consumidores deve ser uma das
politicas mais atuantes na qual as empresas devem investir em face de garantir a seguranca
de seus clientes, porque como visto anteriormente, esses vazamentos provocam muito
mais problemas do que apenas danos materiais.

E por essa razdo que ao fazer uma compra ou adquirir um servico por internet
deve-se, primeiramente, conferir se a empresa em questdao tem um certificado de ambiente
virtual seguro, que é simbolizado por um cadeado cinza ou verde. Outra maneira que
depende exclusivamente do consumidor, é ter zelo e cautela ao fornecer dados de cartao
de crédito e débito, como também de contas bancarias, enderecos residenciais, pois
dependendo de quem estar do outro lado pode usa-los para extorquir e até mesmo
cometer estelionatos.

Por outro lado, quem vende também deve investir em seguranca, combatendo a
acao de possiveis hackers e crackers, pois ao adquirir um ambiente confiavel para seus
clientes, deixo-os mais confortaveis e propicies a consumirem sem ter receio de possiveis
vulnerabilidades.

Além disso, uma maneira mais clara e honesta de se agregar nessa relacao de
consumo é através do contrato de adesdo, afinal, quando um vendedor o apresenta para
a parte durante a compra, esta deixando claro as condicbes e clausulas na qual o outro
esta se submetendo, e, dentre essas clausulas e condicdes, explicar a forma que os dados
e informacdes oferecidas serdao processadas e usadas e de que como a empresa ira
gerencia-lo.

Medidas como essas que sado tanto por parte do consumidor, como por parte de
quem vende cria um cenario ideal de relagdo consumista, oferecendo confianca, afinal, o
Cddigo de Defesa do Consumidor dar uma base para a protecao e a Lei Geral de Protecéao
de Dados, de fato, protege.

E defeso destacar que mesmo o CDC sendo uma legislacdo que visa proteger o
consumidor, estava apto apenas a solucionar as pendéncias que existia a época que foi
promulgado. No entanto, isso serviu como impulso para que outras legislacdes futuras
também tivessem um embasamento para se adaptarem a conflitos que surgissem com o
avanco da modernidade. Ou seja, o CDC, por si sO, ndo possui forca juridica para combater
o vazamento de dados, contudo a Lei Geral de Protecao de Dados, que tem uma parte de
sua origem no Marco Civil da Internet, vem justamente com o objetivo de suprir essas
lacunas se adaptando aos novos tipos de golpes e de perigos que surgem para 0s
consumidores quando optam por essa alternativa de consumo.
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6 CONCLUSAO

A relacao de consumo € algo que esta cada vez mais presente e intrinseca na vida
atual, e tende a se adaptar conforme a modernidade avanca no século XXI. Como foi
estudado no presente trabalho, o consumo virtual é algo que vem tomando espaco a cada
dia, pois a tecnologia faz parte e tudo e podemos ter qualquer coisa apenas com
um click, e, por esse motivo o mercado também nao ficaria de fora.

Apods a analise de obras, autores e do proprio Cédigo de Defesa do Consumidor
e da Lei Geral de Protecédo de Dados, é concluso saber que o advindo da Constituicao
Federal de 1988 deu margem a um cenario perfeito para que o consumidor seja protegido
e tenha suas garantias. Sendo assim, atestamos que tanto o CDC, como a LGPD oferecem
as garantias necessarias para que haja essa efetiva protecdo a parte vulneravel, seja
materialmente e moralmente, seja protegendo seus dado e informacdes pessoais.

Mesmo que o Codigo do Consumidor se mostre insuficiente para solucionar as
lacunas trazidas pela modernidade, a Lei de Dados foi feita justamente para a realidade
atual com o objetivo de melhorar esse direito, garantindo a integridade, a nédo violagao e
a segurancga do tratamento dos dados dos consumidores

Portanto, constatou-se que devida a figura de vulnerabilidade do consumidor é
que a Lei encontrou seu amparo legal devido a necessidade de criar uma legislacao para
suprir essas falhas nas relacdes de consumo, o que fez surgir o contrato eletronico, fazendo
o ordenamento juridico se adaptar ao empregar, como base, costumes da Europa, pois
ainda nao havia esse tipo de lei no Brasil.

O fato da Lei Geral de Protecao de Dados ser nova no Brasil, ndo significa que ela
esteja completa e absoluta em sua forma, afinal, o ordenamento juridico deve se adaptar
a medida que novas situagdes vao surgindo e a medida que a modernidade o obrigue.

Conclui-se que ha suficiéncia na LGPD no que tange a protecao aos dados e
informacdes dos consumidores, €, isso se deve por causa do embasamento juridico que foi
criado pela Constituicao em 1988 e 1990 com a criagao do CDC.

Por fim, € importante destacar a importancia de uma legislagdo como essa no
Brasil, pois além de servir como protecao e garantia de confidencialidade para quem é
vulneravel, também serve de modelo internacional de como o pais esta a frente das
dificuldades trazidas pelo mundo atual, ao adotas medidas para estabelecer a seguranga
nas relacdes de consumo.
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CRIMES CONTRA A HONRA NAS REDES SOCIAIS

JOAO PEDRO DOS SANTOS AZEVEDO:
Graduado do Curso de Direito do Centro
Universitario FAMETRO3"-

RESUMO: O avanco tecnoldgico tem propiciado inUmeras mudancas na vida da populagao
ao longo dos ultimos anos, hoje o homem e a tecnologia tem andado lado a lado na busca
de grandes transformacgdes, e dentre inUmeros feitos, a modernizacdo dos sistemas de
comunicagao passou a ser uma delas. Neste estudo, a internet passa a ser principal ponto
de questionamento, onde, seu acesso permitiu que inUmeros usuarios passassem a ter o
livre acesso a informacbes de qualquer natureza e em tempo real. A resultado disso
contribuiu para a criagao do que chamamos de “cibercultura”, ou seja, um ambiente virtual
onde as pessoas terdo a oportunidade de nado apenas compartilhar conteudos, como
também difundir ideias, crencas e opinides em qualquer canto do mundo. Contudo,
embora o ambiente virtual tenha concedido o livre passe para o usuario agir conforme seu
bel prazer, muito se tem ouvido falar da ocorréncia de crimes contra a honra praticados
nas redes sociais, problema este na qual se debruga o presente estudo.

PALAVRAS-CHAVE: Artigo cientifico. Normatizacao. Elementos. Formatacao.

ABSTRACT: Technological advances have provided countless changes in the population's
life over the last few years, today man and technology have walked side by side in the
search for major transformations, and among countless achievements, the modernization
of communication systems has become one of them . In this study, the internet becomes
the main point of questioning, where its access allowed countless users to have free access
to information of any nature and in real time. As a result, it contributed to the creation of
what we call “cyberculture”, in other words, a virtual environment where people will have
the opportunity not only to share content, but also to spread ideas, beliefs and opinions in
any corner of the world. However, although the virtual environment has granted the user a
free pass to act according to his/her pleasure, much has been heard about the occurrence
of crimes against honor committed in social networks, a problem that the present study
focuses on.

KEYWORDS: Scientific article. Standardization. Elements. Formatting.
INTRODUCAO

O direito penal envolve o conhecimento acerca dos tipos penais e sua aplicabilidade
mediante casos concretos. E muito comum as pessoas ouvirem falar sobre crimes em

131 E-mail: advjp2021@gmail.com
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jornais e noticiarios locais, contudo, grande parte desconhecem os direitos possuem
mediante a ocorréncia de tais infracdes em que venha a figurar na posicdo de vitima.

Esses questionamentos tém se tornado muito comum nos dias de hoje,
principalmente quando tomamos conhecimento da ocorréncia de crimes que tem sido
praticada em grande escala. E sobre esses crimes o presente artigo visa aprofundar seus
estudos com a apresentacao e exposicao de conhecimentos acerca dos crimes virtuais.

Nesse contexto, o meio digital tem apresentado mudancas significativas na vida das
pessoas, e com o intuito de facilitar o dia a dia é muito comum que as novas tecnologias
tém propiciado a criacdo e o desenvolvimento de aplicativos dos mais diversos tipos e
utilidades. Além do facil acesso a informagdes e conteldos digitais, vem crescendo
também o nimero de pessoas que tem aderido o uso das chamadas “redes sociais”, redes
estas que fazem parte das midias e quem possibilitam ao usuario a interacao e a troca de
mensagens entre pessoas.

Contudo apesar da grande margem de liberdade que a internet confere aos seus
usuarios, € muito comum e observar a ocorréncia dos crimes contra a honra dentro desses
ambientes virtuais e o seu alto crescimento, que em grande parte tem gerado motivos de
grande preocupacao pelos estudiosos do direito.

Ao se fazer presente uma tematica de grande relevancia, seu objetivo parte do
conhecimento dos crimes de callnia, injuria e difamacdo, que embora muitos leitores
achem que todas essas nomenclaturas se tratem de um mesmo crime, o artigo apresentara
o contrario. Assim, a proposta é levar ao conhecimento de todos a diferenca entre eles,
suas peculiaridades, diferencas, bem como exemplificagdo a fim de facilitar e esclarecer o
entendimento sobre a ocorréncia desses crimes.

Ao conhecer cada um desses crimes, o leitor saberda em que situagdo podera se
encontrar caso sua honra venha a ser atingida. E muito mais que isso, saber como proceder
na efetivacao e protecao de seus direitos, levando em conta a ocorréncia de grande parte
desses crimes dentro das redes sociais.

AS REDES SOCIAIS

Ao longo dos ultimos anos, o mundo inteiro tem passado por uma grande evolugao
tecnoldgica, tendo a internet como um de seus maiores destaques para o crescimento e
desenvolvimento do universo digital (ARANTES, 2017. 175-178).

O uso da internet proporcionou grandes avanc¢os para a sociedade, e por conta
deste dinamismo, nao tardou para que o Direito acompanhasse as mudancgas que
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aconteciam a sua volta. Hoje em dia é muito comum que as pessoas tenham acesso a leis
e jurisprudéncias recém-criadas para regular matéria relativas a internet e ao seu modo de
uso, nao apenas para se informar, como também para saber de seus direitos e protecdes
que a justica confere aos cidaddos dentro desses ambientes virtuais.

Neste embasamento, Torres esclarece que as midias sociais sao fundamentais para
o desenvolvimento e a aprimoramento de uma sociedade:

Isso explica o grande sucesso das midias sociais. Elas simplesmente
atendem ao desejo mais basico das pessoas e, a0 mesmo tempo as
colocam no centro dos acontecimentos de sua tribo ou comunidade
(TORRES, 2009, p.113)

Além do facil acesso a informagdes e conteddos digitais, vem crescendo também o
nuimero de pessoas que tem aderido o uso das chamadas “redes sociais”, redes estas que
fazem parte das midias e quem possibilitam ao usuario a interagdo e a troca de mensagens
entre pessoas, e no que diz respeito a esse assunto Recuero afirma que:

Rede social é gente, é interacdo, é troca social. E um grupo de
pessoas, compreendido através de uma metafora de estrutura, a
estrutura da rede social (Recuero, 2009, p.29).

Com base nesse entendimento, a rede social pode ser claramente definida como um
grupo de pessoas conectadas entre si com o intuito de criar amizades, realizar tarefas em
conjunto (como nos casos de atividades empresariais ou trabalhos de faculdade), ou para
mera troca de informacdes e conteldos.

Hoje em dia é muito dificil imaginar um mundo sem internet ou redes sociais, pois
a mesma ja se encontra enraizada no meio em que vivemos, nao é a toa que hoje em dia
as pessoas vao criando o habito e vendo a necessidade de estarem cada vez mais online,
sempre estando conectadas e informadas das noticias do dia a dia, dos amigos e sobre o
que acontece em todo lugar com apenas um mero e simples “toque” (SILVA, 2020. p.02).

Contudo, embora se tenha tais avancos, ainda se faz necessario maiores estudos
relativos aos crimes praticados dentro dos ambientes virtuais, buscando compreender a
forma como essas relacdes se desencadeiam nas redes sociais, e como o direito visa
solucionar esses problemas atualmente, e principalmente no que diz respeito aos crimes
contra a honra, modalidade muito presente entre os crimes praticados nas redes sociais
(SILVA, 2020. P. 12).

A protecao a honra é protegida pela Constituicao Federal e configura sua pratica
como crime sempre que houver uma conduta que venha atingir a honra objetiva ou
subjetiva, seja para ofender a dignidade pessoal da vitima ou seja para atingir sua fama
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profissional, tendo muitas vezes o fim de retirar do individuo o respeito que lhe é
assegurado. Sobre esse tema A Dra. Patricia Peck Pinheiro Assevera que:

Antigamente, quando alguém era envolvido em uma situacao de
ridicularizarao de sua imagem e honra, a solugao era mudar de
cidade. Mas na era Digital, como fazer isso se o problema para na
internet, e é muito dificil tirar totalmente o conteudo da web?
(PINHEIRO, 2018)

Isto posto, com esse posicionamento, percebe-se que nos crimes contra a honra,
seja ele praticado na internet ou nao, restara ao ramo do direito penal a apuragédo do fato
por meio da investigagao e a punicao do autor do delito (CARNEIRO, 2012. P. 99).

A INTERNET

O meio digital tem apresentado mudangas significativas na vida das pessoas, e com
o intuito de facilitar o dia a dia é muito comum que as novas tecnologias tém propiciado
a criagao e o desenvolvimento de aplicativos dos mais diversos tipos e utilidades.

Desse universo de aplicativos temos de dicas de salde até programas de
entretenimento (como no caso dos streamings) e de relacionamento. Portanto, dentro
desse contexto muitas ferramentas sdo criadas com o proposito de atender as expectativas
das pessoas que usam internet, baseando-se tdo apenas em seus interesses.

Por se tratar de um gosto publico, uma das coisas que mais deram certo ao longo
dos ultimos anos foi a criacao das chamadas “redes sociais”, programas estes que permitem
que o usuario ao criar seu perfil consiga encontrar amigos, conhecidos e familiares que
também tenham uma conta nesta rede. Assim, eles ndo apenas mantém contato, como
também podem registrar fotos, mensagens e postagens com seus amigos, além de
compartilhar conteddos e informacdes de seu interesse (PINHEIRO, 2016. P. 13).

Com essa série de vantagens, a rede social atraiu os olhares de muitas pessoas,
inclusive daqueles que nao tinham conhecimento basico de internet. Essa observacao é
importante ser destacada, pois € muito comum ver o alto nUmero de usuarios que vem
crescendo ao longo dos ultimos anos, sendo essa quantidade aumentada em razdo do
publico infantil (no caso das criancas que passaram a ter perfis em redes sociais) e de idosos
acima dos 60 anos.

DOS CRIMES CONTRA A HONRA

Primeiramente convém destacar que a honra € um direito inerente a todo e qualquer
ser humano, e por se tratar de algo tao importante que o estudo do direito se encarrega

<
n
<
OI
<
0
(o))
—
1
=
(%)
&
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
<
o
~
o
i
(]
©
~
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
o
pi=]
[}
+—
C
(@]
(@]
S
)
K
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
N
%
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%}
@
=
x
o
c
s
<
(o]
o
N
S~
Sy
(=]
S~
o
—
Q
©
~
(o)}
-
—
>
o
=
O
o=
=}
=
o
©
=]
Q
e
=
(@]
O
S
=
@
(@]
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

de tutelar toda e qualquer violacao as qualidades fisicas, sociais, morais e intelectuais de
todo ser humano.

Em outras palavras, o Estado puxa para si a missao de proteger e coibir os abusos
afetos a honra, configurando tal ato como crime contra a autoimagem e a autoestima.
nesse posicionamento, Prado enfatiza:

A honra, do ponto de vista objetivo, seria a reputacdo que o individuo
desfruta em determinado meio social, a estima que lhe é conferida;
subjetivamente, a honra seria o sentimento da propria dignidade ou
decoro. A calunia e a difamacao atingiriam a honra no sentido
objetivo (reputacao, estima social, bom nome); ja a injuria ofenderia
a honra subjetiva (dignidade, decoro) (NOGUEIRA, 2017. P. 116).

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 assegura a protecao do individuo contra
toda e qualquer forma que acarrete na violagao de sua honra, conferindo a esse resguardo
o status de direito fundamental conforme disposto no artigo 5°, X da referida carta:

Artigo 5°: (...)

Inciso X: sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao (BRASIL, 1988. P. 13).

Visando proteger o homem contra toda forma de discriminacao que pudesse
acarretar a quebra da protecao de sua subjetividade (de sua moral, costumes, crencgas) que
o codigo penal tutelou em seu Capitulo V, Titulo I da Parte Especial o estudo dos crimes
contra a honra, apresentando 3 deles, sendo a callnia, a injuria e a difamacao. Muito
praticados hoje nos ambientes virtuais, vejamos o dispositivo e cada um deles de forma
minuciosa:

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido
como crime: Pena - detencao, de seis meses a dois anos, e multa [...]

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputacao: Pena - detencao, de trés meses a um ano, e multa [...]

Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo |Ihe a dignidade ou o decoro:
Pena - detencao, de um a seis meses, ou multa. [...]

1) Calunia:
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A calunia esta prevista no artigo 138 do codigo penal e pode ser entendida como a
pratica de imputar falsamente um fato contra alguém, note que nao basta que o sujeito
infrator minta sobre a vitima, é necessario que o fato seja uma mentira. Ndo é a toa que
sua configuracao necessita de dolo especifico, qualificando como crime a noticia falsa
transmitida com o intuito de prejudicar ou envergonhar. Segundo entendimento
apresentado por Damasio de Jesus, a calUnia é um crime formal, onde, ndo € necessario o
alcance do resultado esperado para a sua configuracao, que é atingimento da honra
objetiva do sujeito (DAMASIO, 2007. P. 225).

Outra informacao importante acerca desta modalidade é a de que lei exige que o
fato atribuido a vitima seja definido como crime da mesma forma que o fato também deve
ser determinado, ndao havendo necessidade do expor minuciosamente (de maneira
detalhada) a calunia a ponto de apresentar o dia, local e hora da ocorréncia do fato
(NOGUEIRA, 2017. P. 116).

Além disso, outro requisito importante para a confirmacao da ocorréncia do crime
de callnia se dd com a imputagdo de uma informacao falsa sobre a vitima. Essa questao se
faz necessaria, pois caso a informacao apresentada sobre a vitima seja verdadeira ai
inexistira a calinia perante o caso concreto.

A respeito de sua consumacao, ela ocorre no instante em que a informacdo é
chegada ao conhecimento de um terceiro que ndo seja a vitima. Assim, uma vez repassada
uma informacao vista como falsa, por mais que a vitima ainda ndo a conheca, a calunia foi
configurada (NOGUEIRA, 2017. P. 118).

Ademais, sobre a calunia verbal, ela ndo admite tentativa, pois ou o sujeito imputa
a informacao caluniosa ou ndo imputa. De um jeito ou de outro, uma vez imputada o crime
se encontra consumado. Por este entendimento que a doutrina ndo reconhece a tentativa
na modalidade de callnia realizada verbalmente.

Apesar da calinia verbal ndo admitir tentativa, a calunia escrita apresenta
entendimento diverso ao reconhecer a referida modalidade. Exemplo disso é o caso do
individuo que envia uma carta caluniosa a um terceiro e durante o envio ela é extraviada,
nesse caso, admite-se a tentativa (HUNGRIA, 2015. P. 62).

Isso ocorre, pois, os estudiosos entendem que as circunstancias que impediram a
chegada da carta ao terceiro (destinatario) foram alheias a vontade do agente.

b) Difamacao:
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Seguindo adiante, o segundo crime contra a honra € a difamacao prevista no artigo
139 do codigo penal. Difamar € o ato de desacreditar uma pessoa publicamente, de modo
a ferir-lhe sua reputacdo (DELMANTO, 2010. P. 279).

Note que o legislador visa proteger a honra objetiva. Na difamacao a "honra” é o
bem juridico protegido, sendo em outras palavras a reputagao que a sociedade confere ao
individuo. Afirmar que Jodo é caloteiro se configura como injuria, diferente de dizer a
varias pessoas que Joao nao pagou “A”, "B" e "C" (seus legitimos credores) e que as dividas
venceram, neste caso se tem um tipico caso de difamacao.

Mas para entender com mais calma o que é a difamagdo é preciso se orientar ao
fato de que sua conduta se configura no momento em que o sujeito transmite a informagao
a um terceiro sobre uma conduta praticada pela vitima que ofenda a sua reputacéao
(DELMANTO, 2010. P. 279).

Querem um exemplo? Imagine que Joao, rapaz de 25 anos, namora com Maria ha
mais de 4 anos. Por morarem em uma cidade pequena onde todos se conhecem, as
pessoas da cidade acreditam que esse casal se casara em breve, sendo que o
comportamento de Jodo é bem visto pela populagdo. Ocorre que certo dia Raimundo
descobre que Jodo traia Maria com algumas meninas da igreja, e ao saber deste fato
imediatamente divulga pela vizinhanga. A divulgacao desta noticia levou Jodo ao término
de seu relacionamento duradouro com Maria, além de manchar a sua imagem de bom
mo¢o a cidade (como era conhecido).

No exemplo apresentado, a noticia transmitida pelo agente (Raimundo) era
verdadeira e por ofender a reputacdo de Jodo resultou em Difamacao. Com isso, cabe mais
uma vez lembrar que a difamacgado resulta de uma informacao verdadeira, diferente da
caltnia cuja informacdo divulgada pelo agente vem a ser falsa (PRADO, 2008. P. 233).

Assim como na callnia, a difamacao se consuma no momento em que a informacgao
chega ao conhecimento de terceiro que nao seja a vitima.

Com relagao a tentativa, em regra, ela € inadmissivel nas situacdes que envolvam a
realizacao de difamacao na forma oral. Todavia, essa regra admite a excecao de cabimento
quando se estiver diante de uma difamacao a ser realizada na forma escrita (FARAH, 1999.
P. 60).

C) Injdria:
Seguindo adiante, temos o terceiro crime contra a honra prevista no artigo 140 do

codigo penal que é ainjuria. O crime de injdria atinge diretamente a dignidade de uma
pessoa. O fator de diferencia o crime de injuria com relagdo aos crimes de calUnia e
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difamagdo é que nos dois Ultimos o codigo penal tutela a honra objetiva, ao contrario da
injuria, cujo texto normativo se debruga na subjetividade (MIRABETE, 2006. P. 142).

A honra subjetiva é vista como toda forma de reconhecimento que o individuo tem
sobre si a respeito de seus valores e crencas. Esses atributos encontram-se enraizados em
cada ser humano e sao desenvolvidos ao longo da vida.

Uma vez que a subjetividade e os aspetos mais intimos de uma pessoa venham a
ser atacados, é necessario que a lei as proteja de tais infortiinios. Com isso, o cédigo penal
estabeleceu em seu artigo 140 o crime de injuria, que assim como as demais modalidades
apresentadas também é conhecida por ser um crime formal. Tendo sua consumagao
reconhecida no momento que a vitima passa a tomar conhecimento da imputacao de
cunho ofensivo (MIRABETE, 2006. 142)

A respeito disso, o reconhecimento da pratica delituosa se configura
independentemente do fato das palavras proferidas pelo agente tenham ofendido ou nao
a vitima. Aqui a doutrina abre espaco para enfatizar que a injuria pode se referir aos
xingamentos mais bobos ou simpldrios até os mais pesados e de baixo caldo.

Sobre a tentativa, seque a mesma regra quanto aos demais. Sendo inadmitida na
forma verbal e reconhecida quando feita pelo meio escrito.

d) Injdria Racial:

No contexto discriminatdrio, a injuria racial ocorre sempre que a ofensa for dirigida
a uma pessoa, as palavras proferidas devem estar relacionadas a motivos de raca.
Geralmente, esse tipo de injuria ocorre sempre por razdes preconceituosos, ndo podendo
ser consideradas as palavras dirigidas contra a vitima como injuria simples, ndo havendo,
portanto, motivos que levem a liberdade de pensamentos e expressdes preconceituosas
(MIRABETE, 2008. P. 143).

Assim, sempre que o agente se dirigir a um terceiro e vir a proferir palavras de ofensa
referentes a origem, cor, etnia, religido e raca sera 0 mesmo responsabilizado pela pratica
do crime de injuria racial.

OBSERVACOES ATINENTES SOBRE OS CRIMES CONTRA A HONRA

Dentre alguns aspectos pontuais importantes para serem apresentados, temos
aqueles referentes as causas especiais que excluem a antijuridicidade da conduta. O artigo
142 do Cddigo Penal trata de trés situagdes, vamos a elas:

A) Imunidade judiciaria:
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Para se adquirir esta forma de imunidade é preciso que haja a instauragao de um
processo na qual constem partes, estes receberam as protecdes e garantias previstas em
lei para a alegacao e constatacao de seus direitos em juizo (NOGUEIRA, 2017. P. 112).

Naturalmente é muito comum nas audiéncias de instrucdo e julgamento o
advogado de uma das partes fazer uso de expressdes ou jargdes que possam ofender ou
até mesmo incomodar a outra parte. Contudo, apesar desse entendimento, aqui as partes
possuem a referida imunidade por ter em vista o interesse maior em fazer-se valer dos
direitos e convencer o julgador sobre as questdes apresentadas (DELMANTO, 2010. P. 280).

Por isso que a doutrina a chama de imunidade judiciaria.
B) Imunidade Literaria, Artistica e Cientifica:

Essa forma de imunidade diz respeito a protecdao que a lei confere aos direitos
fundamentais da liberdade de expressdo na esfera literaria, cientifica e artistica. Sendo
assim, caso um critico venha a falar mal de uma obra escrita por Jodo, nao podera o autor
entender os comentarios negativos a sua obra como um crime contra a honra, pois neste
caso a liberdade de expressao é prevalecida em nosso ordenamento patrio, garantindo
imunidade dentro de tais casos (DELMANTO, 2010. P. 279).

C) Imunidade Funcional:

A expressao “funcional” esta atrelada as atividades desenvolvidas por servidores
publicos, onde, durante o exercicio de suas atividades cumprem atribuigdes administrativas
que lhe fora atribuido.

Pode o servidor, durante o servico, livremente expor sua opinido negativa a respeito
de algo ou alguém, de modo a acarretar em situagdes que aflijam a reputacédo da vitima e
até mesmo sua dignidade. Isso se faz possivel em virtude da prevaléncia do interesse da
Administracdo Publica sobre o interesse particular (NOGUEIRA, 2017. P. 121).

A ACAO PENAL DOS CRIMES CONTRA A HONRA

O artigo 145 do Codigo Penal estabelece a regra na qual em casos que envolvam
crimes contra a honra, a acao penal sera privada, podendo ajuiza-la a propria vitima ou seu
representante legal.

Apesar desta regra ser clara, a doutrina estabelece excecdes, e sao duas:

A primeira excecao diz respeito as situagdes em que além do agente infringir a
integridade da vitima afetando sua honra, também a lesiona fisicamente (o que chamamos
de injuria real com lesdo corporal), neste caso, em especifico a acdo penal sera publica
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condicionada a representacdo, ja que possui previsao legal na ocorréncia de crimes de
lesdo corporal de natureza leve (HUNGRIA, 2015. P. 74).

Outra excecao que vale a pena ser destacado advém dos crimes contra a honra que
sao praticados contra funcionario publico no exercicio de suas fungdes (artigo 141, inciso
1), esta sera uma acao penal publica condicionada a representacao. Porém, nem sempre o
condicionamento a representacao sera conferido a toda e qualquer pessoa publica, pois
nos casos de Presidentes e Chefes de Governos estrangeiros a acao penal publica sera
condicionada a requisicdo do Ministro da Justica (HUNGRIA, 2015. P. 74).

Apresentadas essas excecdes, se faz importante apresentar também o disposto na
sumula 714 do STF que no caso de crimes contra a honra cometidos contra servidor
publico, a competéncia vira a ser concorrente entre o ofendido (que podera apresenta-la
mediante queixa) e o Ministério Publico (pela dendncia).

OS CRIMES VIRTUAIS:

Ainternet tem tido muitos avangos ao ocupar importante papel de destaque dentro
da sociedade, especialmente com o advento das redes sociais que tem virado uma febre
entre os usuarios. Porém, como um todo, o uso do ambiente virtual tem contribuido ndo
apenas para se conectar com outras pessoas, como também para realizar pesquisas,
desenvolver atividades rotineiras e acessar informagdes em tempo real (ARANTES, 2017. P.
183).

Apesar desses avancos terem contribuido de maneira significativa os meios de
comunicacao e o compartilhamento de informacdes, muito tem sido acompanhado o
crescimento de casos envolvendo crimes de honra dentro desses ambientes virtuais. Fator
este que resultou ao longo dos ultimos anos em graves consequéncias de natureza
psicossocial aos usuarios de redes sociais, mesmo que inexistisse contato fisico entre a
vitima e o agressor, nesse entendimento Terceiro descreve:

Os crimes praticados nesse ambiente digital sédo caracterizados pela
auséncia fisica do agente ativo, por isso, tornaram-se usualmente
definidos como crimes virtuais, ou seja, os delitos praticados através
da internet sdao conhecidos como crimes virtuais, pela falta de seus
autores e seus asseclas (TERCEIRO, 2009. P. 02)

Acerca da designacao que a doutrina confere sobre crimes virtuais, Rosa entende
que:
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O crime virtual pode ser conceituado como a conduta que atue
contra o estado natural das transferéncias de dados e recursos
oferecidos por um sistema de processamento de dados, através da
transmissao de dados, armazenamento ou compilacdo, na sua
maneira, compreendida pelos elementos que fazem parte do sistema
de transmissao, armazenagem e tratamento de dados (ROSA, 2005.
P.53).

Muitas dessas agressdes e abusos cometidos em ambientes virtuais tém como
resultado a ampla margem de liberdade que a tecnologia tem causado na vida das pessoas,
nao é a toa que hoje ndo s6 podemos acessar qualquer informagdo, como também
expressar livremente suas opinides, mesmo que seu argumento venha a machucar alguém.

E nesse contexto que entram os crimes virtuais e os abusos cometidos contra a
honra, pois nao se trata de algo tao simples assim. Muito se tem preocupado a onda de
ataques virtuais causados por pessoas que criam contas falsas com o intuito de disseminar
odio, causar intrigas ou até mesmo agredir psicologicamente pessoas com palavras que
venham a denegrir sua imagem. O ataque dos chamados “"haters” tem causado
repercussao, gerado muitas discussdes no ambito juridico acerca da protecao de usuarios
de tais ataques (ARANTES, 2017. P. 184).

Nesse diapasado, os estudos sobre os crimes contra a honra foram difundidos nos
principais meios de comunicacao para que muitos usuarios reconhecessem a extensao
desses mecanismos de protecao. Isso se fez necessario como forma de coibir o aumento
no numero de casos na internet oriundos desse tipo de violéncia.

Atualmente, o crescimento da seguranca publica atrelada ao estabelecimento de
novos departamentos, permitiram a criagao de delegacias voltadas ao combate de crimes
virtuais, objetivando a melhor forma de solucionar esses problemas que circundam a
internet no combate e diminuicdo dos ataques nas redes (ROSA, 2005. P. 53).

CONCLUSAO

Os crimes contra a honra sao facilmente entendidos quando apresentados dentro
de um contexto que releve a sua importancia para os dias de hoje.

A internet tem facilitado a comunicacdo entre pessoas em qualquer canto do
mundo, hoje, com apenas um simples toque podemos enviar mensagens para parentes,
amigos e colegas em qualquer hora e lugar, esse mecanismo de grande facilitacdo permitiu
que a humanidade passasse por uma evolugao tecnoldgica.

Contudo, apesar desses avancos, a febre se tornou maior com a chegada das redes
sociais, permitindo maior adesdo ao niumero de usuarios.
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Embora o uso de aplicativos e sites tenha permitido maior acesso as informacdes,
ainda tem aqueles que apontam o seu uso irregular para burlar e infringir leis. Dentre as
condutas tipificadas tem crescido ultimamente o niumero de casos envolvendo callnia,
injuria e difamagao contra usuarios.

Diante do exposto, além do breve esclarecimento dos crimes contra honra, o artigo
debrucou-se ao conhecimento e solucdo de estratégias que viessem a solucionar e
apaziguar a reducao de casos de crimes na internet.
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PROVA ILICITA E CRIME PERMANENTE DE TRAFICO DE DROGAS: A LUZ DO DIREITO
FUNDAMENTAL A INVIOLABILIDADE DO DOMICILIO

JOAO PAULO BORGES DE ANDRADE:
graduado do curso de Direito da
Faculdade de Ciéncias Juridicas de Paraiso
do Tocantins (FCJP)132

BRUNO VINICIUS NASCIMENTO OLIVEIRA
(orientador)

RESUMO: O presente artigo teve como tema “Prova ilicita e crime permanente de trafico
de drogas:a luz do direito fundamental a inviolabilidade do domicilio”. O objetivo
foi estudar a legalidade das provas obtidas na atuagdo da autoridade policial ao ingressar
no domicilio do individuo embasado no crime permanente de trafico de drogas sem
possuir autorizagao judicial e sem autorizagdao do morador. Para alcangar esse fim, utilizou
no que concerne a espécie de pesquisa, a exploratoria. Quanto ao método de analise de
dados, utilizou-se o qualitativo. O método de coleta de dados foi com base na pesquisa
bibliografica e documental. O resultado obtido foi que, a jurisprudéncia vem admitindo de
forma majoritaria que o ingresso em domicilio sem autorizagdo judicial e sem o
consentimento do morador nao € ilegal, tendo em vista que o crime de trafico de drogas
é considerado como permanente, em que o ingresso da autoridade competente esta
juridicamente procedente, contanto que seja certificada a flagrancia, ou seja, fundadas
razOes a autorizarem o ingresso. E, por sua vez, quanto a busca domiciliar sem mandado
judicial, for autorizada a entrada pelo morador, o consentimento deve ser expresso, a fim
de evitar a nulidade dos elementos de prova.

Palavras-chave: Prova llicita. Crime Permanente de Trafico de Drogas. Inviolabilidade do
Domicilio.

ABSTRACT: The theme of this article was “lllicit evidence and permanent crime of drug
trafficking: in light of the fundamental right to the inviolability of the home”. The objective
was to study the legality of the evidence obtained in the performance of the police
authority when entering the home of an individual based on the permanent crime of drug
trafficking without having judicial authorization and without authorization from the
resident. To achieve this end, it used the exploratory type of research. As for the data
analysis method, the qualitative was used. The data collection method was based on
bibliographic and documentary research. The result obtained was that, the jurisprudence

132 E-mail: andradejampa5@gmail.com
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has admitted in a majority way that entry into a home without judicial authorization and
without the resident's consent is not illegal, given that the crime of drug trafficking is
considered permanent, in which entry of the competent authority is legally valid, as long
as the flagrancy is certified, that is, justified reasons to authorize entry. And, in turn, as for
the house search without a court order, if entry is authorized by the resident, consent must
be expressed, in order to avoid the nullity of the evidence.

Keywords: lllicit Proof. Permanent Crime of Drug Trafficking. Inviolability of the Home.

SUMARIO: 1.INTRODUCAO - 2. A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR COMO DIREITO
FUNDAMENTAL: UM DIREITO (NAO) ABSOLUTO: 2.1. PREVISOES CONSTITUCIONAIS E
LEGAIS RELATIVAS A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR; 2.2 EXCECOES A PROTECAO
CONSTITUCIONAL; 2.2.1 FLAGRANTE DELITO; 2.2.2 BUSCA E APREENSAO. 3. PROVA
ILICITA E CRIME PERMANENTE DE TRAFICO DE DROGAS: 3.1 ABORDAGEM DOS MEIOS DE
PROVAS; 3.2 ASPECTOS GERAIS DO CRIME PERMANENTE; 3.3 ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL ACERCA DA LEGALIDADE DA INVASAO DOMICILIAR SEM
AUTORIZACAO JUDICIAL OU CONSENTIMENTO DO MORADOR PARA CASOS DE SUSPEITA
DE TRAFICO DE DROGAS FUNDADA EM PRATICA DE CRIME PERMANENTE. 4.
CONSIDERACOES FINAIS. 5. REFERENCIAS. 6. ANEXO — A: MANDADO DE SEGURANCA N.
23.452-1/RJ. 7. ANEXO - B: APELACAO CRIMINAL N. 118128-49.2020.8.09.0175. 8. ANEXO
— C: RECURSO EXTRAORDINARIO N. 603616/RO. 9. ANEXO — D: HABEAS CORPUS N.
588.445/SC. 10. ANEXO - E: EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO
AGRAVO REGIMENTAL N. 131073/STJ.

1.INTRODUCAO

O referido estudo possui de um lado o principio da inviolabilidade do domicilio,
que é assegurado constitucionalmente, e, de outro lado, o flagrante delito e as provas
obtidas em casos de trafico de drogas, tematica esta que tem sido alvo de discussdes e
controvérsias, sendo necessario realizar uma analise doutrinaria e jurisprudencial de tais
dispositivos.

Tal medida se torna conveniente ainda em vista do individuo se perfazer de um
direito que lhe é assegurado para praticar delitos. Desta forma o presente trabalho de
conclusdo de curso tem como tema a obtencao de provas em caso de prisdao em flagrante
por delito de trafico de drogas e, como delimitacao do tema, a ilicitude da prova em caso
de violacdo de domicilio por agentes policiais em suposta situagcdo de flagrancia.

O principal questionamento que se pretende responder no decorrer da pesquisa é
saber se a invasdao a domicilio, por autoridade policial, sem consentimento do morador e
sem autorizacao judicial, fundada em pratica de crime permanente de trafico de drogas,
pode ser considerada legal, juntamente com as provas obtidas?
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O objetivo geral da presente pesquisa é estudar a legalidade das provas obtidas
na atuagao da autoridade policial ao ingressar no domicilio do individuo embasado no
crime permanente de trafico de drogas sem possuir autorizacdo judicial e sem autorizagdo
do morador.

Os objetivos especificos consistem em i) analisar se legalmente existem limites da
inviolabilidade do domicilio; ii) examinar o entendimento jurisprudencial acerca da
legalidade da invasao domiciliar sem autorizacao judicial ou consentimento do morador
para casos de suspeita de trafico de entorpecentes; iii) evidenciar a importancia das regras
do principio constitucional a inviolabilidade de domicilio na pratica da acdao policial em
relacao ao flagrante delito; e, iv) verificar as excegdes em crimes permanentes de trafico de
drogas, com base na lei, doutrina e jurisprudéncia.

Para alcancar os objetivos propostos, utilizou o método de pesquisa o dedutivo,
em que “parte de principios reconhecidos como verdadeiros e indiscutiveis e possibilita
chegar a conclusGes de maneira puramente formal, isto €, em virtude unicamente de sua
l6gica”. (GIL, 2008, p. 9).

No que concerne a espécie de pesquisa, sera utilizada a exploratéria, pois tem-se
em vista propiciar uma maior afinidade com o problema.

E relevante destacar que o universo de pesquisa se concentra na tematica da
invasao domiciliar, tendo por primordial se pode a autoridade policial realizar tal ato em
casos de indicios de pratica de trafico de drogas, que € um crime permanente, abordando
o entendimento jurisprudencial e doutrinario.

Quanto ao método de analise de dados, utilizar-se-a o qualitativo, pois ndo se tem
uma preocupagao com ndmeros, mas sim de uma investigacdo sobre a invasdao domiciliar
sem mandado judicial, sem o consentimento do morador, apenas sob a perspectiva do
flagrante delito em casos do crime permanente de trafico de drogas.

O método de coleta de dados sera com base na pesquisa bibliografica e
documental. Para Jodo josé Saraiva da Fonseca “a pesquisa bibliografica é feita a partir do
levantamento de referéncias tedricas ja analisadas e publicadas por meios escritos e
eletronicos, como livros, artigos cientificos, paginas de web sites” (FONSECA, 2002, p. 32),
ao passo que a pesquisa documental recorre a fontes primarias, das quais fazem parte as
normas e jurisprudéncias que abordam a respeito das provas ilicitas e crime permanente
de trafico de drogas, com enfoque na invasdo domiciliar sem a devida autorizagdo judicial.

O presente trabalho justifica-se pelo fato que podem acontecer diversas incertezas
quanto a legalidade da atuagédo da autoridade policial nos casos de flagrante delito para o
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crime de trafico de drogas, em que o suspeito adentra o domicilio e alega estar
resguardado pelo principio da inviolabilidade. Com isto, observa-se a necessidade de
realizar um estudo jurisprudencial, legal e doutrinario sobre o referido assunto.

O motivo que ocasionou a escolha do tema aqui abordado é intensamente
relevante para a seara juridica, em razao do conflito que existe entre a inviolabilidade de
domicilio sem mandado judicial, em casos de trafico de drogas, bem como quanto as
provas colhidas, sob o risco de incorrer na teoria dos frutos da arvore envenenada.

O referido tema ainda é importante para a sociedade em decorréncia da relevancia
do principio da inviolabilidade do domicilio, que foi colocado na seara de garantias e
direitos fundamentais na Constituicao Federal, sendo necessario um amplo debate sobre
a legalidade ou ilegalidade da invasao de domicilio por intermédio de agentes policiais sob
a suspeita de trafico de drogas.

Apesar de tanto a Constituicao Federal quanto a legislacao infraconstitucional
admitirem que existem excec¢des ao principio da inviolabilidade do domicilio, ainda ha
discussao acerca da referida tematica.

Para tanto, o referencial tedrico utilizado sera a doutrina sobre Direito Penal de
Cesar Roberto Bitencourt. Doutrina de Direito Processual Penal de autores como Aury
Lopes Junior, Fernando Capez, Guilherme de Souza Nucci. A legislagdo brasileira
infraconstitucional Codigo Penal, Processo Penal, Constituicdo Federal de 1988 e a
interpretacdo Do Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.

A presente pesquisa sera dividida em dois capitulos, no primeiro capitulo sera feita
uma abordagem acerca da inviolabilidade domiciliar como direito fundamental, com
enfoque nas previsGes constitucionais e legais relativas a inviolabilidade domiciliar, bem
Como a excecao a protecao constitucional.

Ja no segundo capitulo sera abordado sobre prova ilicita e crime permanente de
trafico de drogas, estudando os meios de provas e os aspectos gerais do crime
permanente, para uma possivel resposta da problematica acerca da legalidade da invasao
domiciliar sem autorizagao judicial ou consentimento do morador para casos de suspeita
de trafico de drogas fundada em pratica de crime permanente.

2.A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR COMO DIREITO FUNDAMENTAL: UM DIREITO
(NAO) ABSOLUTO

A respeito da inviolabilidade do domicilio, evidencia-se que este ndo é algo novo,
pois de acordo com Pitombo (2005, p. 25-26) a Lei das XII Tabuas acentuava que “de sua
casa ninguém pode ser tirado contra sua vontade”, assim, o domicilio dos romanos era um
local religioso, em que para eles o lar era como um altar, cujo para se entrar tinha que
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adotar uma certa prudéncia, mesmo que fosse para procurar algum objeto que fora furtado
ou roubado. (PITOMBO, 2005).

Portanto, desde as primeiras legislacbes que foram impostas na humanidade,
observa-se que para adentrar no domicilio deveria se ter uma cautela, ndo sendo
permitido, de acordo com a Lei das XII Tabuas, que uma pessoa fosse retirada do seu lar
sem que este aceitasse. (PITOMBO, 2005).

E mister relatar que no Brasil, na Constituicio de 1824 existia previsdo para
inviolabilidade do domicilio no que concerne aos direitos civis e politicos (SARLET, 2013),
sendo que tal fato foi se abrangendo nas demais constituicdes brasileiras, ao passo que
esta protecao foi evoluindo até se chegar a Constituicdo de 1988.

Esta evolucdo ocorreu muito em funcdo da histoéria constitucional do Brasil, mas
também em decorréncia dos documentos internacionais, o qual o Brasil é signatario em
relagdo a protecdo do domicilio.

Uns dos documentos é a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
o qual foi aprovada na Nona conferéncia Internacional Americana, Bogota, 1948. (BRASIL,
2007).

Dispde no seu capitulo primeiro, artigo IX que “toda pessoa tem direito a
inviolabilidade do seu domicilio” (BRASIL, 2007, p. 15). Contudo, ainda que ha previsdo no
documento como inviolavel, o documento trouxe também limitacdo dos direitos em seu
artigo XXVII dispondo que “os direitos do homem estao limitados pelos direitos do proximo,
pela seguranca de todos e pelas justas exigéncias do bem-estar geral e do desenvolvimento
democratico” (BRASIL, 2007, p. 15).

Portanto, nota-se no documento que a inviolabilidade do domicilio ha excecdes.
Neste mesmo sentido, tem-se a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, proclamada pela
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em Paris, no dia 10 de dezembro de 1948. A Declaracao
em seu corpo preveé a protecao ao domicilio, dispondo no artigo 12° que:

Ninguém sofrera intromissoes arbitrarias na sua vida privada, na sua
familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a
sua honra e reputagdo. Contra tais intromissées ou ataques toda a
pessoa tem direito a prote¢do da lei. (BRASIL, 2007, p. 15)

Percebe-se que, a protegdo ao domicilio sofre também restri¢des na Declaragao
Universal dos Direitos Humanos. Ambas Declaragdes possuem um papel relevante para a
construcao do desenvolvimento da protecdo ao domicilio.
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Cabe destacar também entre os documentos internacionais duas Convencdes
ratificadas pelo Estado Brasileiro, para poder entender a protecdao ao domicilio no direito
brasileiro.

A primeira delas é o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o qual foi
ratificado pelo Brasil no Decreto n° 592, de 06 de julho de 1996, dispondo em seu artigo 17
que “ninguém podera ser objetivo de ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada,
em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais as
suas honra e reputacao” (BRASIL, 1996, nao paginado).

Seguindo o mesmo texto, foi ratificada através do Decreto n°® 678, de 06 de
novembro de 1992, a Convencao Americana de Direitos Humanos, reforcando a
importancia da protecao do domicilio em seu artigo 11.

Desta forma, nota-se que tanto a historia da evolucao das constituicdes como
também os documentos internacionais, tiveram papel fundamental para o entendimento
acerca da protecao do domicilio na legislacao brasileira.

2.1 PREVISOES CONSTITUCIONAIS E LEGAIS RELATIVAS A INVIOLABILIDADE DOMICILIAR

A Constituicdo Brasileira de 1988 deixou de forma explicita o cabimento da
inviolabilidade do domicilio no artigo 5°, inciso XI, que assim reza, “a casa é asilo inviolavel
do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador (..)"
(BRASIL, 1988, ndo paginado).

Segundo Nucci (2018), a compreensado do termo domicilio deve ser interpretada de
forma ampla, ndo ficando restrito como no Codigo Civil em seu artigo 70, no qual refere-se a
“residéncia com animo definitivo” (BRASIL, 2002, nao paginado). Isto porque,
entende Sarlet (2013, p. 544-562) que:

O conceito de domicilio é definido na forma da Constituicdo, e ndo
se visa discutir aqui o direito de propriedade ou posse como no
Direito Civil, mas somente delimitar o domicilio ao espaco privativo
do sujeito capaz de contribuir no desenvolvimento de sua
personalidade para o desenvolvimento da vida privada. (SARLET,
2013, p. 544-562)

Nesta mesma linha, entende o Supremo Tribunal Federal que para fins
constitucionais que “considera-se domicilio todo local delimitado que seja ocupado por
alguém com exclusividade (ndo aberto ao publico), a qualquer titulo” (TAVARES, 2021, p.
1177).
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Quando se fala em todo local delimitado, compreende-se “a residéncia da pessoa,
com ou sem animo definitivo (englobando a casa na praia, na montanha etc.), o local de
trabalho reservado, o quarto de hotel ou motel ocupado, o trailer e o barco, caso sirvam
de moradia”. (MARTINS, 2021, p. 2205).

O Codigo Penal também trouxe a definicdo do que vem a ser casa ao trazer no
capitulo VI, secao II os crimes contra a inviolabilidade do domicilio, em que o artigo 150,
§4° dispde:

Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou
contra a vontade expressa ou tacita de quem de direito, em casa
alheia ou em suas dependéncias:

[...]

§ 4° - A expressao "casa" compreende:

I - qualquer compartimento habitado;

II - aposento ocupado de habitagao coletiva;

Il - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce
profissao ou atividade. (BRASIL, 1940, ndo paginado)

Portanto, fica claro que se entende por domicilio “em sua ampla conceituagdo ser
asilo inviolavel” (SARLET, 2013, p. 544-562), uma vez que, a protecao juridica se perfaz na
protecao individual do cidaddao, em que tanto a intimidade quanto a privacidade sao
pertencentes a liberdade, desta forma ndo podendo ser violado por terceiro sem justo
motivo, sendo um direito fundamental.

Contudo, a inviolabilidade domiciliar € relativa, assim como os demais direitos
fundamentais, isto porque "a propria Constituicdo estabelece os principais parametros de
limitacao desse direito, permitindo que a autoridade estatal adentre no “castelo”, usando
a expressao norte-americana” (MARTINS, 2021, p. 2211).

Assim, o cidadao tem por protegido o seu domicilio. Porém, insta relatar que nem
todos os direitos garantidos constitucionalmente possuem um carater absoluto, conforme
pode ser observado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (ANEXO — A).

Sendo assim, dizer que os direitos fundamentais, dentre eles a inviolabilidade do
domicilio, ndo possuem o carater de serem absolutos ndo significa que essa protecao dada
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pela Constituicao Federal seja dotada de fragilidade, o que acontece na verdade é uma
limitagdo de tais direitos em situacdes que sao necessarias.

Deste modo, a inviolabilidade do domicilio possui restricbes que a propria
constitui¢cao cuidou de mencionar. Aduz o artigo 5°, inciso XI da Constituicdo Federal de
1988 que “a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinagao judicial” (BRASIL, 1988, nao paginado).

Percebe-se que da leitura do dispositivo legal, que ha cinco hipoteses de excegdes
expressa na Constituicao Federal, quais sejam: 1) consentimento do morador; 2) flagrante
delito; 3) desastre; 4) para prestar socorro; e, 5) mediante mandado judicial.

Além das excludentes de inviolabilidade de domicilio, presentes na Constituigao
Federal em seu artigo 5°, XI, ha também no artigo 150, paragrafo 3° do Codigo Penal, que
assim reza:

Art. 150 — Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou
contra a vontade expressa ou tacita de quem de direito, em casa
alheia ou em suas dependéncias:

[...]

§ 3° - Ndo constitui crime a entrada ou permanéncia em casa alheia
ou em suas dependéncias:

I - durante o dia, com observancia das formalidades legais, para
efetuar prisao ou outra diligéncia;

II - a qualquer hora do dia ou da noite, quando algum crime esta
sendo ali praticado ou na iminéncia de o ser. (BRASIL, 1940, nado
paginado)

Com isto, observa-se que tais circunstancias distanciam a ilicitude do ato.
Pensando assim, ndo ha que se falar em responsabilidade penal do agente que praticou
tal acdo. Nos moldes do Codigo Penal, ingressar em domicilio sem que o morador permita
ou sem estar munido de mandado judicial s6 pode ocorrer para os casos de prestar socorro
e desastre ou no caso de pratica de crime dentro da residéncia, incluidos os crimes de
natureza permanente.

2.2 EXCECOES A PROTECAO CONSTITUCIONAL
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A inviolabilidade domiciliar é um direito fundamental a privacidade, ndo podendo
ninguém adentrar a casa de outrem sem justo motivo, salvo exce¢des previstas em lei. As
excec¢des ocorrem porque segundo Zagonel e Oliveira (2020, 105-138), “nao se pode usar
do domicilio como escudo para praticar ilicitos ou ir em desencontro com a justica”.

Portanto, o direito da inviolabilidade domiciliar nas suas exce¢des sé podera ser
admitido quando for evidente as causas que autorizam a entrada, desta forma, nao
podendo ser somente uma mera suspeita.

Conforme visto anteriormente, a Constituicdo Federal traz cinco hipoteses de
excegdes, contudo quanto as excecdes do consentimento do morador, desastre e para
prestar socorro, estes nao serao objeto de estudo no presente artigo, mas tdo somente as
excecdes do flagrante delito e mediante mandado judicial (busca e apreensao).

Neste sentido sera abordado a seqguir os institutos do flagrante delito e da busca
e apreensao.

2.2.1 Flagrante delito

O flagrante delito € uma das hipoteses que possibilitam a quebra da inviolabilidade
do domicilio, conforme visto no tépico abordado anteriormente. Tal exce¢do tem por
objetivo “a protecdo aos bens juridicos protegidos pelo sistema juridico” (MICHEL
SOBOTTKA , 2016, ndo paginado).

Esta protecao ela independe do consentimento do morador ou proprietario da
residéncia, podendo “ocorrer ainda que seja ele mesmo a lesionar o bem juridico, ou que
esteja de acordo com a lesao” (MICHEL SOBOTTKA , 2016, nao paginado).

O flagrante delito traz sempre a mente segundo Lopes Junior (2021, p. 1419), “a
ideia de coisas percebidas enquanto ocorrem; no participio, capta a sincronia fato-
percepcao, como uma qualidade do primeiro”. Nesse sentido importante € trazer o
significado do termo flagrante delito nas concepg¢des de Capez (2021, p. 621), a seguir
exposto:

O termo flagrante provém do latim flagrare, que significa queimar,
arder. E o crime que ainda queima, isto &, que esta sendo cometido
ou acabou de sé-lo. Na conhecida licao de Hélio Tornaghi, “flagrante
é, portanto, o que esta a queimar, e em sentido figurado, o que esta
a acontecer”. (CAPEZ, 2021, p. 621)

Nessa mesma linha, compreende os autores Reis e Gongalves (2020, p. 1080), que
o termo flagrante, “indica que o autor do delito foi visto praticando ato executério da
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infracdo penal e, por isso, acabou preso por quem o flagrou e levado até a autoridade
policial”.

O legislador estabeleceu taxativamente as hipoteses de prisao em flagrante no
artigo 302 do Codigo de Processo Penal, tendo por finalidade dar maior alcance ao
conceito de flagrancia, estabelecendo assim quatro hipéteses que podem ser presos em
flagrante, assim definido:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
I - esta cometendo a infracao penal;
II - acaba de cometé-la;

I - é perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacdo que faga presumir ser autor da
infracao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que facam presumir ser ele autor da infragdo. (BRASIL, 1941,
nao paginado)

Segundo a doutrina, os incisos I e II sdo compreendidos como flagrante préprio
ou real. O inciso Il é chamado de flagrante improprio ou quase flagrante, e o inciso IV
nomeado como flagrante presumido ou ficto (REIS; GONCALVES, 2020). Contudo, ha outras
denominacdes para espécies de flagrante que a doutrina e a jurisprudéncia buscam definir
se sao validas ou nao. (REIS; GONCALVES, 2020).

O autor Capez (2021, p. 622-623) em sua obra Curso de processo penal, buscou
estabelecer as definicbes das espécies de flagrante, que assim dispoe:

Flagrante proprio (também chamado de propriamente dito, real
ou verdadeiro): ¢ aquele em que o agente é surpreendido
cometendo uma infragcdo penal ou quando acaba de cometé-la.

Flagrante improprio (também chamado de irreal ou quase
flagrante): ocorre quando o agente € perseguido, logo apds
cometer o ilicito, em situacdo que faca presumir ser o autor da
infracao.

Flagrante presumido (ficto ou assimilado): o agente é preso, logo
depois de cometer a infracdo, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que facam presumir ser ele o autor da infragao.
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Flagrante compulsério ou obrigatério: chama-se compulsorio
porque o agente é obrigado a efetuar a priséo em flagrante, nao
tendo discricionariedade sobre a conveniéncia ou nao de efetiva-la.

Flagrante facultativo: consiste na faculdade de efetuar ou ndo o
flagrante, de acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade.

Flagrante preparado ou provocado experiéncia ou delito
putativo por obra do agente provocador): Trata-se de modalidade
de crime impossivel, pois, embora o meio empregado e o objeto
material sejam iddneos, ha um conjunto de circunstancias
previamente preparadas que eliminam totalmente a possibilidade da
producao do resultado.

Flagrante esperado: nesse caso, a atividade do policial ou do
terceiro consiste em simples aguardo do momento do cometimento
do crime, sem qualquer atitude de induzimento ou instigagao.

Flagrante prorrogado ou retardado: consiste em retardar a
interdicao policial do que se supde acado praticada por organizacdes
criminosas ou a ela vinculada, desde que mantida sob observacao e
acompanhamento para que a medida legal se concretize no
momento mais eficaz do ponto de vista da formagao de provas e
fornecimento de informacdes.

Flagrante forjado (também chamado de fabricado, maquinado
ou urdido): nesta espécie, os policiais ou particulares criam provas
de um crime inexistente, colocando, por exemplo, no interior de um
veiculo substancia entorpecente. (CAPEZ, 2021, p. 622-623) (grifos do
autor)
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Com relacao ao flagrante provocado a doutrina entende que este é nulo, tendo
em vista por se tratar de fato atipico, conforme a SUmula nimero 145 do Supremo Tribunal
Federal. Quanto ao flagrante forjado é nulo também, e os responsaveis cometem crime.
(REIS; GONCALVES, 2020).

Nota-se que, para que o ocorra o flagrante delito, deve ser realizado nas hipoteses
legalmente previstas no Codigo de Processo Penal, sobretudo observando as espécies de
flagrante, sendo, portanto, compativel com a exce¢do contida na Constituicao Federal de
1988.
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2.2.2 Busca e apreensao

O Codigo de Processo Penal aborda os institutos da busca e apreensdo de forma
conjunta, todavia, embora estes institutos tenham a mesma natureza, devem ser analisados
de forma individual, pois os institutos ndo se confundem.

Segundo o doutrinador Mougenot (2019, p. 951) esta diferenciacao ocorre porque,
“podera haver busca sem apreensdo (quando ndo se encontra o objeto procurado), ou a
apreensao sem busca (na hipotese em que a coisa seja apresentada a autoridade, lavrando-
se 0 auto de exibicao e apreensao)”.

A busca e apreensdo trata-se de uma providéncia que possui natureza cautelar
processual no ambito da persecucao penal, que tem por objetivo “encontrar e conservar
pessoas ou bens que interessam ao processo criminal” (REIS; GONCALVES, 2020, p. 928),
podendo esta medida “ocorrer antes (preparatdria) ou no curso da acao penal (incidental)”
(ZAGONEL, 2020, p. 105-138).

Portanto, ha que se distinguir os institutos da busca e apreensao, como bem ensina
Lopes Junior (2021, p. 1212):

Busca: ¢ uma medida instrumental — meio de obtencdo de prova -
que visa encontrar pessoas ou coisas.

Apreensao: é uma medida cautelar probatdria, pois se destina a
garantia da prova (ato fim em relagdo a busca, que é ato meio) e
ainda, dependendo do caso, para a prépria restituicdo do bem ao seu
legitimo dono (assumindo assim uma feicdo de medida
assecuratoria). (LOPES JUNIOR, 2021, p. 1212) (grifos do autor)

Acompanhado o mesmo entendimento, o autor Marcao (2021, 1363) entende que
o instituto da busca “é a procura, diligéncia destinada a localizagdo da pessoa ou coisa que
guarde relagdo de interesse com determinado delito”, e que por sua vez quanto ao instituto
da apreensdo "é restricao juridica que se impde a liberdade de pessoa ou a posse de coisa
certa, como decorréncia de sua vinculagao a um delito” (2021, p. 1363).

Os institutos da busca e apreensao poderao ocorrer no curso do inquérito policial
ou durante o processo, o que fica evidente nas palavras Marcao (2021, p. 1366):

As providéncias tratadas — domiciliar ou pessoal — podem ser
realizadas antes da instauracao do procedimento investigatorio ou
no curso deste (inquérito ou termo circunstanciado, bem como na
fase judicial, no curso do processo contraditério. (MARCAQ, 2021, p.
1366)
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Ademais, o Codigo de Processo Penal prevé duas modalidades de busca, podendo
ser domiciliar ou pessoal, conforme artigo 240, a seguir:

Art. 240. A busca sera domiciliar ou pessoal.

§ 12 Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas razdes a
autorizarem, para:

a) prender criminosos;
b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios criminosos;

c) apreender instrumentos de falsificagdo ou de contrafacao e objetos
falsificados ou contrafeitos;

d) apreender armas e munigdes, instrumentos utilizados na pratica
de crime ou destinados a fim delituoso;

e) descobrir objetos necessarios a prova de infracdo ou a defesa do
reu;

f) apreender cartas, abertas ou ndo, destinadas ao acusado ou em seu
poder, quando haja suspeita de que o conhecimento do seu
conteldo possa ser Util a elucidagdo do fato;

g) apreender pessoas vitimas de crimes;
h) colher qualquer elemento de convicgao.

§ 2° Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada suspeita
de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos
mencionados nas letras b a fe letra A do paragrafo anterior.(BRASIL,
1941, ndo paginado)
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Percebe-se que da leitura do artigo supra citado, que nao se permite interpretacao
extensiva, pois as hipéteses contidas no paragrafo primeiro do artigo 240, do Cédigo de
Processo penal, sdo taxativas por tratar de direito a inviolabilidade do domicilio.

O legislador ao exigir que a busca domiciliar seja sob fundadas razdes a
autorizarem, referiu-se "a necessidade de risco de desaparecimento da pessoa ou coisa
que se pretende conservar (periculum in mora) e de razoavel probabilidade de que o objeto
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da diligéncia relacione-se a fato criminoso (fumus boni iuris)" (REIS, GONCALVES, 2019, p.

318).

Nesse sentido, entendeu o Tribunal de Justica do Estado de Goias ao julgar a
Apelacao n° 0118128-49.2019.8.09.0175 (ANEXO - B), quanto as fundadas razoes.

Com relacao a busca domiciliar, prevé o Cédigo de Processo Penal seu tramite, da

seguinte maneira:

Art. 245. As buscas domiciliares serao executadas de dia, salvo se o
morador consentir que se realizem a noite, e, antes de penetrarem
na casa, os executores mostrardo e lerdo o mandado ao morador, ou
a quem o represente, intimando-o, em seguida, a abrir a porta.

§ 12 Se a propria autoridade der a busca, declarara previamente sua
qualidade e o objeto da diligéncia.

§ 22 Em caso de desobediéncia, sera arrombada a porta e forcada a
entrada.

§ 32 Recalcitrando o morador, sera permitido o emprego de forca
contra coisas existentes no interior da casa, para o descobrimento do
gue se procura.

§ 4° Observar-se-a o disposto nos §§ 22 e 32, quando ausentes os
moradores, devendo, neste caso, ser intimado a assistir a diligéncia
qualquer vizinho, se houver e estiver presente.

§ 52 Se é determinada a pessoa ou coisa que se vai procurar, o
morador sera intimado a mostra-la.

§ 62 Descoberta a pessoa ou coisa que se procura, sera
imediatamente apreendida e posta sob custodia da autoridade ou de
seus agentes.

§ 7° Finda a diligéncia, os executores lavrardo auto circunstanciado,
assinando-o com duas testemunhas presenciais, sem prejuizo do
disposto no § 4°. (BRASIL, 1941, ndo paginado)

Percebe-se, que da leitura do artigo, para que entdao o agente publico possa
“ingressar em domicilio alheio com o intuito de realizar a diligéncia de busca e apreensao
pessoal ou de objetos precisa estar munido previamente de ordem escrita da autoridade
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judiciaria competente” (ZAGONEL, 2020, p. 105-138), contudo, deve o agente respeitar o
horario permitido, para que nao possa prejudicar a prova subsequente.

Isto porque a excecao prevista na Constituicdo Federal de 1988 deve ser
interpretada de forma estrita, o agente policial percebendo que nao € evidente o flagrante
delito deve entender o que disciplina inciso XI do artigo 5° da Constituicao Federal.

O agente deve requerer “ao judiciario mandado de busca e apreensao, a fim de
validar sua diligéncia” (ZAGONEL, 2020, p. 105-138), nao violando a norma constitucional,
nao sendo prudente que haja tdo somente com base na capacidade intuitiva.

A seguir no préximo capitulo, tera por objetivo abordar acerca da prova ilicita e
crime permanente de trafico de drogas, para que possa chegar ha uma possivel conclusao
com relacao a legalidade da invasdo domiciliar sem autorizacao judicial ou consentimento
do morador para casos de suspeita de trafico de drogas.

3.PROVA ILICITA E CRIME PERMANENTE DE TRAFICO DE DROGAS

O presente capitulo tem por objetivo abordar acerca da prova ilicita e crime
permanente de trafico de drogas, com abordagem sobre os meios de provas e os aspectos
gerais do crime permanente para melhor compreensao.

Ademais, sera objeto de estudo também acerca do trafico de drogas, para uma
possivel resolucdo da problematica do presente artigo que consiste no entendimento
jurisprudencial acerca da legalidade da invasao domiciliar sem autorizacao judicial ou
consentimento do morador para casos de suspeita de trafico de drogas.

3.1 ABORDAGEM DOS MEIOS DE PROVAS

Antes de adentrar a analise da abordagem dos meios de provas no processo penal,
necessario que se tenha a conceituacdo do que venha ser o termo prova.

Segundo Capez (2021), prova é o conjunto de atos praticados pelas partes coma
finalidade de contribuir para o magistrado em sua convicgdo com relagao a existéncia ou
inexisténcia de um fato, ou veracidade.

Adotando mesmo pensamento, entende Mougenot (2019, p. 779) que, “prova é o
instrumento usado pelos sujeitos processuais para comprovar os fatos da causa, isto €,
aquelas alegacdes que sdao deduzidas pelas partes como fundamento para o exercicio da
tutela jurisdicional”.
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Portanto, nota-se que a prova € um dos mais importantes dentro do processo
penal, isto porque é o inicio de todo processo, utilizado com o intuito de comprovar a
veracidade de um fato, tendo como finalidade contribuir para a convicgdo do magistrado,
conforme explica Capez (2021, p. 731):

Sem duvida alguma, o tema referente a prova é o mais importante
de toda ciéncia processual, ja que as provas constituem os olhos do
processo, o alicerce sobre qual se ergue toda a dialética processual.
Sem provas idoneas e validas, de nada adianta desenvolverem-se
aprofundados debates doutrinarios e variadas vertentes
jurisprudenciais sobre temas juridicos, pois a discussao ndo tera
objeto. (CAPEZ, 2021, p 731)

Desta forma, resta claro que a prova de um modo geral, confere uma conviccao
processual, por ser compreendida como uma fonte essencial, para auxiliar o magistrado
durante o processo.

Contudo, “a prova n3o surge do nada para o processo” (MARCAO, 2021, p. 1028),
deve percorrer um caminho, “um fio condutor que liga a realidade do fato passado a
realidade do processo” (MARCAO, 2021, p. 1028), nesse viés que surge os meios de prova.
Segundo Mougenot (2019, p. 789) meio de prova &,

todo fato, documento ou alegacdao que possa servir, direta ou
indiretamente, a busca da verdade real dentro do processo. Em
outras palavras, é o instrumento utilizado pelo juiz para formar a sua
conviccao acerca dos fatos alegados pelas partes. (MOUGENOT,
2019, p. 789)

Assim, pela perspectiva de Marcao (2021, p. 1029), meio de prova “é o veiculo,
instrumento ou maneira, pessoal ou real, pela qual a prova podera ser produzida; levada
a0 processo”.

Nesse sentido, o Cédigo de Processo Penal Estabeleceu os seguintes meios de
prova: capitulo II — Exame de corpo de delito e das pericias em geral (artigos 158 a 184);
capitulo Il - Interrogatdrio do acusado (artigos 185 a 196); capitulo IV — A confissao (artigos
197 a 200); capitulo V — Do ofendido (artigo 2001); capitulo VI — Das testemunhas (artigos
202 a 225); capitulo VII — O reconhecimento de pessoas e coisas (artigos 226 a 228);
Capitulo VII — A acareagao (artigos 229 e 230); capitulo IX — Os documentos (artigo 231 a
238); capitulo X — Os indicios (artigo 239), e capitulo XI — Da busca e apreensao (artigos 240
a 250). (BRASIL, 1941)
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Apesar do Codigo de Processo Penal elencar os meios de prova, estes nao sao
exaustivos, mas tao somente exemplificativos. Isto porque, impende observar, os diversos
meios de elementos que constituem o conjunto probatorio, ndo sdo absolutos, posto que
se deve observar as determinacdes de admissibilidade dos meios de prova, uma vez que a
Constituicao Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso LVI, ndo admite provas obtidas por
meios ilicitos. Quanto as provas ilicitas o Codigo de Processo Penal no artigo 57, também
buscou dar tratamento especial.

Portanto, compreende-se que as provas ilicitas sdo aquelas obtidas de forma
contraria as regras do direito constitucional e material. Explica melhor Marcao (2021, p.
1401) quanto a violagao da norma constitucional e material, a seguir:

Havera prova ilicita por violacdo de norma constitucional, por
exemplo, quando for produzida em desrespeito ao art. 5°, XI, da CF,
onde se |é que a casa é o asilo inviolavel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o
dia, por determinacao judicial.

[...]

Também é considerada ilicita a prova produzida em
desconformidade com as normas infraconstitucionais, tal como
ocorre, por exemplo, na situacdo em que o laudo pericial é realizado
por um unico perito ndo oficial (CPP, art. 159, § 1°); na confissdo de
autoria delitiva obtida mediante tortura, e se o reconhecimento de
pessoa for feito em desconformidade com o disposto no art. 226 do
CPP. (MARCAO, 2021, p. 1401) (grifos do autor)

A doutrina classifica a provas ilicitas, conforme a natureza da norma, podendo ser
prova ilicita em sentido estrio e a prova ilegitima.

A prova ilicita em sentido estrito € a "denominacdo empregada para designar a
prova obtida por meio de violacao de norma, legal ou constitucional, de direito material”
(REIS; GONCALVES, 2020, p. 727). Por outro lado, a prova ilegitima “"é como se designa a
prova obtida ou introduzida na agdao por meio de violacado de norma de natureza
processual” (REIS; GONCALVES, 2020, p. 727).

Independentemente da espécie de prova ilicita, sendo ela ilicita em sentido estrito
ou ilegitima, sua utilizagdo é sempre vedada, ineficaz. Contudo, ao falar-se em prova ilicita,
nao ha como tratar da teoria da arvore dos frutos envenenados.
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Sobre a teoria da arvore dos frutos envenenados, explicar melhor Mougenot (2019,
p. 805-806):

A denominacao de teoria ou doutrina “do fruto da arvore
envenenada” — também utilizada no singular, “fruto da arvore
envenenada’ —, literal traducao do inglés (fruit of the poisonous tree
doctrine), diz respeito a um conjunto de regras jurisprudenciais
nascidas na Suprema Corte norte-americana, segundo as quais as
provas obtidas licitamente, mas que sejam derivadas ou sejam
consequéncia do aproveitamento de informacao contida em material
probatdério obtido com violagdo dos direitos constitucionais do
acusado, estdao igualmente viciadas e ndo podem ser admitidas na
fase decisoria do processo penal. Vale dizer: tal teoria sustenta que
as provas ilicitas por derivagao devem igualmente ser desprezadas,
pois “contaminadas” pelo vicio (veneno) da ilicitude do meio usado
para obté-las. (MOUGENOT, 2019, p. 805-806)

Esta teoria da arvore dos frutos envenenados, foi consagrado no artigo 157,
primeira parte, Cédigo de Processo Penal. Contudo a teoria da arvore dos frutos
envenenados ndo é absoluta, isto porque na segunda parte do referido paragrafo, dispde
que “salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando
as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras” (BRASIL,
1941, ndo paginado).

Observa-se que na primeira parte do referido paragrafo, ndo ocorre conexdo
causal entre a prova licita e a ilicita. Explica melhor Capez (2020, p. 396) quanto a auséncia
do nexo de causalidade:
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Se ndo existe nexo de causalidade entre a nova evidéncia e a prova
anteriormente produzida, isto significa que uma ndo derivou da
outra. Se a causa geradora da prova for absolutamente independente
em relagcdo a anterior, é porque uma nada tinha a ver com a outra,
sendo incabivel falar-se em prova ilicita por derivagdao. Em outras
palavras, se o fruto derivou de outra arvore distinta da envenenada,
nao ha que se falar na teoria dos frutos da arvore envenenada.
(CAPEZ, 2020, p. 396)

Portanto, a lei € no sentido da sua inadmissibilidade, tendo em vista que as provas
derivadas das ilicitas devem se desentranhar do processo.

Entretanto, a utilizacdo de provas ilicitas, nao significa a nulidade da acao penal,
mas tdo somete a “inadmissibilidade dos elementos de convic¢ao obtidos ilegalmente e
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dos que deles derivam” (REIS; GONCALVES, 2020, p. 728), permitindo que o direito de punir
seja analisado a vista de eventuais outras provas.

3.2 ASPECTOS GERAIS DO CRIME PERMANENTE

Antes de adentrar aos aspectos gerais do crime permanente no trafico ilicito de
drogas, necessario que se tenha uma compreensao do que venha ser o termo crime.
Segundo o doutrinador Bitencourt (2010, p. 245), crime é uma “acao, tipica, antijuridica e
culpavel”.

Pensamento este, no mesmo sentido contido no Dicionario Compacto do Direito,
autoria de Cunha (2011, p. 231-232), dispondo que crime é a "violagdo grave de um bem
juridico protegido penalmente. Ato tipico, contrario ao direito, imputavel a titulo de dolo
ou culpa, que a lei contrapde a pena como sancao especifica”.

O Cddigo Penal Brasileiro nao trouxe em seu corpo a conceituacao do termo crime,
mas trouxa critérios que fundamentam o conceito, como por exemplo o artigo 1°, que diz
que "nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominagao legal”.
(BRASIL, 1940, nao paginado)

Dessa forma, entende-se por crime como uma conduta tipificada em lei, sendo,
portanto, “contraria ao ordenamento juridico penal culpavel” (SILVA; LEITE, 2017, p. 74-87).

Compreendido o que venha a ser o termo crime, passa entdao ao estudo
dos aspectos gerais do crime permanente no trafico ilicito de drogas. A classificagdo dos
crimes quanto a forma de agdo, segundo a doutrina penal brasileira, é dividida em: crime
instantaneo, permanente e crime instantaneo de efeitos permanentes.

Para o autor Marcao (2021, p. 1600), crime instantaneo sao “os que se completam
num sé& momento. A consumacao se da num determinado instante, sem continuidade
temporal. Ex.: homicidio, em que a morte ocorre num momento certo”.

Por sua vez, quanto ao crime permanente compreende Bitencourt (2021, p. 683),
que "€ aquele crime cuja consumacao se alonga no tempo, dependente da atividade do
agente, que podera cessar quando este quiser (carcere privado, sequestro)”.

Enquanto o crime instantaneo de efeitos permanentes, “embora consumacao se
dé em um momento determinado, seus efeitos perduram no tempo, independente da
atuagao da vontade do agente” JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2021, p. 203), ou seja, “tempo
do crime é apenas o momento da conduta, pouco importando o momento ou a duragao
do resultado” JUNQUEIRA; VANZOLINI, 2021, p. 203).
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Segundo Capez (2021, p. 695-696), necessario que se tenha a diferenciacao de
crimes permanentes de instantaneos de efeitos permanentes, que assim busca explicar:

A diferenca entre o crime permanente e o instantaneo de efeitos
permanentes, reside em que no primeiro ha a manutencdo da
conduta criminosa, por vontade do proprio agente; ao passo que, no
segundo, perduram, independente da sua vontade, apenas as
consequéncias produzidas por um delito ja acabado, por exemplo, o
homicidio e a lesao corporal. (CAPEZ, 2021, p. 695-696)

Nota-se, pelas explicacbes dos autores acima citados que o fundamento dos
crimes instantaneos e permanentes, consiste na consumacao do crime. Seguindo desta
forma ao que prevé o inciso [, artigo 14 do Cédigo Penal, que diz que “consumado, quando
nele se relinem todos os elementos de sua definicao legal”. (BRASIL, 1940, ndo paginado)

Compreendido a classificacdo dos crimes quanto a forma de agao, tem como foco
o estudo no crime permanente. Segundo o Cédigo de Processo Penal, no artigo 303, "nas
infracbes permanentes, entende-se o agente em flagrante delito enquanto nado cessar a
permanéncia” (BRASIL, 1941, ndo paginado).

A doutrina de direito penal entende que o crime trafico de drogas tem natureza
permanente, uma vez, que tem “seu momento consumativo prolongado no tempo de
acordo com a vontade do agente” (ZAGONEL; OLIVEIRA, 2020, p. 105-1038). Essa
classificagdo como crime permanente ocorre porque entende Amaral (2012, p. 165-193)
que:

O crime de trafico na modalidade ‘guardar ou ter em depdsito drogas
para fins de comércio’ é permanente. O crime permanente pode ser
constituido por um Unico comportamento (aquele que o realiza),
revelando-se, numa primeira visada, de estrutura unitaria. A lesao
contra o bem juridico tutelado é Unica e o fato perdura. A conduta
ofensiva se protrai no tempo, sendo que a consumagdo somente
cessa (o crime é exaurido) no momento em que termina o
comportamento anti-juridico (agdo ou omissdao ou agao e omissao)
através da vontade do agente ou por outro motivo qualquer. Ha
duragdo do fato, que — como ja dito - protrai-se no tempo, com
permanéncia do estado anti-juridico, fazendo que com o dano
perdure sem interrupgdo, e por conseguinte, o crime também
perdura. O crime permanente atua sobre um bem juridico susceptivel
de ‘compressao’, nao de ‘destruicao’. (AMARAL, 2012, p. 165-193)
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Portanto, o crime de trafico de drogas tem por objeto o ato de manter substancias
entorpecentes em deposito, em desacordo com a lei ou autorizagdo legal, tendo por
natureza o crime de permanente, desta forma, permitindo “considerar o agente em
flagrante delito enquanto estiver ocorrendo a pratica delituosa” (ZAGONEL; OLIVEIRA,
2020, p. 105-1038), situacao esta que vai de encontro ao que preceitua o artigo 302, inciso
I, do Codigo de Processo Penal, situagao de flagrancia.

E com base nessa situacdo que tem por objeto a violacdo do domicilio no crime de
trafico de drogas, em virtude da sua natureza permanente, o que fica evidente nas palavras
de Nucci (2018, p. 679):

E indiscutivel que a ocorréncia de um delito no interior do domicilio
autoriza a sua invasao, a qualquer hora do dia ou da noite, mesmo
sem o mandado, o que alias, ndo teria mesmo sentido exigir fosse
expedido. Assim, a policia pode ingressas em casa alheia para intervir
num flagrante delito, prendendo o agente e buscando salvar, quando
for o caso, a vitima. Em caso de crimes permanentes (aqueles cuja
consumacao se prolonga no tempo), como é o caso do trafico de
drogas, na modalidade “ter em depdsito” ou “trazer consigo” (art. 33,
caput, Lei 11.343/2006), pode o policial penetrar no domicilio
efetuando a prisdo cabivel. (NUCCI, 2018, p. 679)

Contudo, nao é a mera suspeita que possibilita o ingresso forcado no domicilio
quanto a pratica de crime trafico de drogas, necessario que demonstre que foi mediante
justa causa, deve existir indicios que viabiliza a suspeita, ou seja, deve ser
mediante fundadas razbes a autorizarem.

Nesse viés, que reside a problematica do presente estudo, que consiste em saber
se a invasdao a domicilio, por autoridade policial, sem consentimento do morador e sem
autorizacgao judicial, fundada em pratica de crime permanente de trafico de drogas, pode
ser considerada legal, juntamente com as provas obtidas, questdo esta que sera objeto de
estudo no préximo topico.

3.3 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA LEGALIDADE DA INVASAO
DOMICILIAR SEM AUTORIZACAO JUDICIAL OU CONSENTIMENTO DO MORADOR PARA
CASOS DE SUSPEITA DE TRAFICO DE DROGAS FUNDADA EM PRATICA DE CRIME
PERMANENTE

O significado de drogas encontra-se no paragrafo Unico do artigo 1° da Lei 11.343,
que dispde, “para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou os produtos
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capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unidao”. (BRASIL, 2006, ndo paginado)

Observa-se que o legislador ndo especificou os nomes dos produtos ou
substancias que podem ser considerados como drogas, deixando a listagem a cargo da
Unido. Quanto a pratica do crime de trafico de drogas, esta também se encontra na Lei
11.343/2006, em seu artigo 33 que assim reza:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em deposito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar,
entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar. (BRASIL, 2006, nao
paginado)

Deste modo, a conduta tipica do crime de trafico de drogas é composta por 18
(dezoito) verbos, bastando que o agente pratique apenas um dos verbos para ser tipificado.
O referido crime é classificado como sendo de acao multipla ou conteudo alternativo, ou
seja, 0 agente sera responsavel apenas por um crime, mesmo que realize mais de uma
esséncia verbal, isso se houver um consideravel lapso temporal na pratica das condutas.

Mesmo se ndo existir um intervalo de tempo ainda é provavel a tipificacao de
responsabilidades diversas.

Conforme visto no topico anteriormente, o crime de trafico de drogas se trata de
um tipo de crime permanente, ou seja, a consumacao deste se prolonga no tempo durante
o periodo que persistir a ofensa ao bem juridico. Assim, enquanto o sujeito ndo cessar a
permanéncia do ato delituoso esta sujeito a flagrancia.

Perante a legislacao patria e a Constituicao Federal, sabe-se que é possivel adentrar
no domicilio alheio em alguns casos, dentre eles o flagrante delito. Sendo assim, o cerne
do presente trabalho tem como foco saber se a invasao a domicilio, por autoridade policial,
sem consentimento do morador e sem autorizagao judicial, fundada em pratica de crime
permanente de trafico de drogas, pode ser considerada legal, juntamente com as provas
obtidas.

A respeito das funcdes da prisdao em flagrante, Mendes comenta que (2012, p. 773):

A prisdo em flagrante tem duas funcbes basicas. A primeira é a de
interceptar o evento criminoso, impedindo a consumacao do crime
ou o exaurimento de seu iter criminis. Por isso, o Cédigo de Processo
Penal permite que a prisao em flagrante seja realizada por 'qualquer
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do povo', tendo em vista que o Estado policial ndo pode estar
presente em todos os lugares, em todos os momentos. Nesse
sentido, a Constituicdo, em seu art. 5°, XI, estabelece o flagrante
delito como hipotese excepcional de violacdo do domicilio, sem
ordem judicial, mesmo a noite. A segunda fungéo é a de possibilitar
a colheita imediata de provas contundentes sobre o fato delituoso,
especialmente no que se refere a autoria. (MENDES, 2012, p. 773)

Resumindo-se, a prisdo em flagrante ndo depende do aval judicial, ou seja, o
mandado autorizado por um juiz, podendo inclusive ser realizada por qualquer um do
povo, conforme bem explicado por Mendes. Sobre o flagrante, Pinho (2020, p. 97) assevera
que:

O Cddigo de Processo Penal, em seu art. 302, estabelece as hipoteses
em que alguém pode ser preso em flagrante pela pratica de uma
infracdo penal. Tratando-se de crime permanente, como o de
sequestro e de diversas modalidades de trafico de entorpecentes, em
que o momento consumativo se prolonga no tempo, nao se exige a
exibicdo de mandado judicial para ingresso na casa, podendo a
prisdo ocorrer a qualquer hora do dia ou da noite. (PINHO, 2020, p.
97)

Deste modo, uma prova que teve a sua obtencao sem a autorizagao judicial ou
entdo por estar em desacordo com as previsoes legais deve ser anulada plenamente, em
que seus efeitos juridicos ndo podem ser produzidos.

Por meio de uma decisao no julgamento do Recurso Extraordinario n® 603616/RO,
que foi julgado no ano de 2015, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que, mesmo no
periodo da noite, o agente ou autoridade policial pode realizar a entrada forcada no
domicilio sem mandado judicial, desde que indique que na residéncia esta acontecendo
uma situacao de flagrante delito, porém deve existir razdes fundamentadas para tal, bem
como a justificativa posterior tem que ser plausivel, o que ficou evidente nos fatos em
comento no ANEXO - C.

Portanto, a entrada forcada no domicilio sem mandado judicial estava amparada
j& que teve o acompanhamento prévio e nas declaracdes do flagrado, sendo assim
suficiente para indicar fundadas razdes a autorizarem o ingresso.

Outro fator importante que merece destaque, € quanto as dendncias andnimas,
onde segundo o Supremo Tribunal Federal entendeu que as "denuncias andnimas,
afirmacdes de “informantes policiais” (pessoas ligadas ao crime que repassam
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informagdes aos policiais, mediante compromisso de ndo serem identificadas), por
exemplo” (BRASI, 2015, ndo paginado), estas ndo possuem forga probatoria em juizo, ndo
podendo ser consideradas a justa causa para o ingresso no domicilio.

Por outro lado, a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica (ANEXO - D) julgou
recentemente dispondo que nao ha "nulidade na busca e apreensao efetuada por policiais,
sem mandado judicial, em apartamento que nao revela sinais de habitagao e sobre o qual
ainda ha fundada suspeita de servir para a pratica de crime permanente” (BRASI, 2020, ndo
paginado).

No caso em apreco, a busca e apreensdo iniciou-se apds dendncia anénima
informando que havia armazenamento de drogas e armas em um imével. Em diligéncia até
o imovel, os policiais foram informados pelos vizinhos que néo tinha residentes no
imovel. Os agentes fizeram uma vistoria externa do imodvel, no qual nao identificaram
indicios de ocupacao, contudo avistaram parte do material ilicito, desta forma adentraram
no imdvel e encontraram,

grande quantidade de drogas (7kg de maconha prensada,
fracionadas em 34 porgdes; 2.097,8kg de cocaina em po, fracionada
em 10 tabletes e 51 gramas de cocaina petrificada, vulgarmente
conhecida como crack) de armas (uma submetralhadora com
carregador, armamento de uso proibido; 226 munigdes calibre .45;
16 municdes calibre 12; 102 munic¢des calibre 9mm; 53 municdes
calibre .22; 04 carregadores, 01 silenciador, 02 canos de arma curta,
03 coldres). (Habeas Corpus n° 588.445 — (2020/0139280-1). Relator:
Reynaldo Soares da Fonseca. Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica. Brasilia (DF), 25 de agosto de 2020 (data do julgamento) ).

Entendeu o Superior Tribunal de Justica, que ainda que a propriedade privada goza
de protecdo constitucional, no caso em comento ndo se verificou nulidade na busca e
apreensao realizada por agentes, sem mandado judicial, uma vez, que a fundadas razbes a
autorizarem o ingresso, ja que o imovel era utilizado para a pratica de crime permanente,
armazenando drogas e armas, concreta flagrancia do crime, afastando a protecéo prevista
na Constituicao Federal de 1988.

Nessa mesma linha, o Supremo Tribunal Federal julgou o Embargos de Declaragao
recebidos como Agravo Regimental quanto as fundadas razdes a autorizarem o ingresso
no imovel sem expedi¢gdo de mandado judicial (ANEXO — E).

O Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento que para a protecdo dos
direitos dos cidadaos e incluindo a propria protecao da policia, quanto a ao ingresso em
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domicilio alheio sem expedicdo de mandado judicial, quando o morador autorize a
entrada, conclui que,

ser impositivo aos agentes estatais "o registro detalhado da operacao
de ingresso em domicilio alheio, com a assinatura do morador em
autorizacao que lhe devera ser disponibilizada antes da entrada em
sua casa, indicando, outrossim, nome de testemunhas tanto do livre
assentimento quanto da busca, em auto circunstanciado”. Além
disso, toda a diligéncia devera ser gravada em video. (Agravo
Regimental no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°
1.742.596 - MG. Relator: Ministro Ribeiro Dantas, Data de
Julgamento: 25/05/2021, T5 — Quinta turma, Data de Publicagcdo: DJe
28/05/2021)

Isto porque, no caso em apreco a Quinta Turma constatou que houve nulidade na
busca domiciliar sem mandado judicial, tendo em vista que ocorreu invasao ao domicilio,
posto que afirmam os policias que a entrada foi autorizada pelo morador do imével,
contudo o réu alega que ndo autorizou a entrada dos policiais.

Nao comprovando o consentimento do morador quanto a sua voluntariedade de
forma expressa, entendeu o Superior Tribunal de Justica que ocorreu ilegalidade na busca
domiciliar e desta forma toda a prova dela decorrente.

Assim, a jurisprudéncia vem admitindo de forma majoritaria que o ingresso em
domicilio sem autorizagdo judicial e sem o consentimento do morador ndo é ilegal, tendo
em vista que o crime de trafico de drogas € considerado como permanente, em que o
ingresso da autoridade competente esta juridicamente procedente, contanto que seja
certificada a flagrancia, ou seja, fundadas razdes a autorizarem o ingresso.

E que por sua vez, quanto a busca domiciliar sem mandado judicial, for autorizada
a entrada pelo morador, o consentimento do morador deve ser expresso quanto a sua
voluntariedade, assim néo incorrendo os policiais em nulidade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma melhor compreensao
sobre "a prova ilicita e crime permanente de trafico de drogas: a luz do direito fundamental
a inviolabilidade do domicilio”.

Para a realizacdo do estudo foi necessario basear-se no seguinte problema: a
invasdo a domicilio, por autoridade policial, sem consentimento do morador e sem
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autorizagao judicial, fundada em pratica de crime permanente de trafico de drogas, pode
ser considerada legal, juntamente com as provas obtidas?

De acordo com a analise dos dois capitulos, notou-se que a Carta Magna no artigo
59, inciso XI, trouxe em seu corpo que o domicilio é inviolavel, contudo, esta inviolabilidade
domiciliar é relativa, assim como os demais direitos fundamentais, permitindo que a
autoridade estatal adentre no domicilio.

Sendo assim, dizer que os direitos fundamentais, dentre eles a inviolabilidade do
domicilio, ndo possuem o carater de serem absolutos ndo significa que essa protecao dada
pela Constituicao Federal seja dotada de fragilidade, o que acontece na verdade é uma
limitagdo de tais direitos em situacdes que sao necessarias.

Deste modo, a inviolabilidade do domicilio possui restricbes que a propria
constituicdo cuidou de mencionar, quais sejam: consentimento do morador; flagrante
delito; desastre; para prestar socorro; e, mediante mandado judicial.

Portanto, o direito da inviolabilidade domiciliar nas suas exce¢des sé podera ser
admitido quando for evidente as causas que autorizam a entrada, ndo podendo ser
somente uma mera suspeita.

Isto porque, caso nao haja as evidentes causas que autorizam a entrada, podera
contaminar o processo, gerando a nulidade, incluindo das provas. As provas no processo
é o0 conjunto de atos praticados pelas partes coma finalidade de contribuir para o
magistrado em sua convic¢do com relacao a existéncia ou inexisténcia de um fato, ou
veracidade

A prova de um modo geral, confere uma conviccdo processual, por ser
compreendida como uma fonte essencial, para auxiliar o magistrado durante o processo.
Nesse sentido, o Codigo de Processo Penal estabeleceu os meios de prova.

Apesar do Cédigo de Processo Penal elencar os meios de prova, estes nao sao
exaustivos, mas tao somente exemplificativos. Isto porque, impende observar, os diversos
meios de elementos que constituem o conjunto probatério, ndo sao absolutos, posto que
se deve observar as determinacdes de admissibilidade dos meios de prova, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso LVI, ndo admite provas obtidas por
meios ilicitos

Compreende-se que as provas ilicitas sao aquelas obtidas de forma contraria as
regras do direito constitucional e material. A lei é no sentido da sua inadmissibilidade,
tendo em vista que as provas derivadas das ilicitas devem se desentranhar do processo.
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Nesse viés a pesquisa se propds, como objetivo geral de analisar a legalidade das
provas obtidas na atuacao da autoridade policial ao ingressar no domicilio do individuo
embasado no crime permanente de trafico de drogas sem possuir autorizagdo judicial e
sem autorizacao do morador.

O crime permanente é compreendido cuja consumagao se alonga no tempo. A
doutrina de direito penal entende que o crime trafico de drogas tem natureza permanente,
uma vez, que sua consumacao se alonga no tempo de acordo com a vontade do agente

Portanto, o crime de trafico de drogas tem por objeto o ato de manter substancias
entorpecentes em deposito, em desacordo com a lei ou autorizagao legal, tendo por
natureza o crime de permanente. E com base nessa situacdo que tem por objeto a violacdo
do domicilio no crime de trafico de drogas, em virtude da sua natureza permanente.

Mas o ingresso forcado no domicilio no que concerne quanto a pratica do crime
de trafico de drogas, deve demonstrar que ha indicios que possibilita a suspeita, mediante
justa causa, em outras palavras, mediante fundadas razdes a autorizarem, ndo sendo
meramente uma suspeita qualquer.

A jurisprudéncia tem admitido o ingresso no domicilio sem o consentimento do
morador ou sem autorizacdo judicial, por ser o crime de trafico de drogas crime
permanente, estando o agente competente juridicamente amparado, ndo sendo ilegal a
entrada forcada, mas desde que mediante fundadas razbes a autorizarem o ingresso,
certificada a flagrancia.

Por outro lado, a jurisprudéncia vem admitindo quando tratar-se de busca
domiciliar com consentimento do morador, mas sem mandado judicial, que seja expresso
o consentimento quanto a sua voluntariedade, para que ndo ocorra nulidade no processo.
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ANEXO - A: MANDADO DE SEGURANCA N. 23.452-1/RJ: OS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER ABSOLUTO. N&o h4, no sistema constitucional brasileiro,
direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de
relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das
liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos orgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituicao. O estatuto constitucional
das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estao sujeitas - e
considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas incidam limitagdes
de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do interesse social e,
de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou
garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos
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DOMICILIAR. AUSENCIA DE FUNDADAS RAZOES. 1- Se inexistem fundadas razées
justificadoras da violacao domiciliar pelos agentes publicos, deve ser declarada nula a
prova obtida e dela derivada e, por consequéncia, deve ser absolvido o processado, nos
termos do artigo 386, inciso II, do Codigo de Processo Penal. 2- Recurso conhecido e
provido. Prejudicada a analise do mérito.

(TJ-GO - Apela&ccedil;&atilde;o Criminal: 01181284920198090175 GOIANIA, Relator:
Des(a). J. PAGANUCCI JR., Data de Julgamento: 02/02/2021, 12 Camara Criminal, Data de
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criminal1181284920198090175-goiania/inteiro-teor-1162679385. Acesso em: 30 set.
2021.

ANEXO - C: RECURSO EXTRAORDINARIO N. 603616/RO: Recurso extraordinario
representativo da controvérsia. Repercussao geral. 2. Inviolabilidade de domicilio - art.
59, XI, da CF. Busca e apreensao domiciliar sem mandado judicial em caso de crime
permanente. Possibilidade. A Constituicdo dispensa o mandado judicial para ingresso
forcado em residéncia em caso de flagrante delito. No crime permanente, a situagdo de
flagrancia se protrai no tempo. 3. Periodo noturno. A clausula que limita o ingresso ao
periodo do dia é aplicavel apenas aos casos em que a busca é determinada por ordem
judicial. Nos demais casos - flagrante delito, desastre ou para prestar socorro - a
Constituicdo ndo faz exigéncia quanto ao periodo do dia. 4. Controle judicial a posteriori.
Necessidade de preservacao da inviolabilidade domiciliar. Interpretacao da Constituicao.
Protecdo contra ingeréncias arbitrarias no domicilio. Muito embora o flagrante delito
legitime o ingresso forcado em casa sem determinacao judicial, a medida deve ser
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controlada judicialmente. A inexisténcia de controle judicial, ainda que posterior a
execucao da medida, esvaziaria o nucleo fundamental da garantia contra a inviolabilidade
da casa (art. 5, XI, da CF) e deixaria de proteger contra ingeréncias arbitrarias no domicilio
(Pacto de Sdo José da Costa Rica, artigo 11, 2, e Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, artigo 17, 1). O controle judicial a posteriori decorre tanto da interpretacao da
Constituicdo, quanto da aplicagdao da protecao consagrada em tratados internacionais
sobre direitos humanos incorporados ao ordenamento juridico. Normas internacionais
de carater judicial que se incorporam a clausula do devido processo legal. 5. Justa causa.
A entrada forcada em domicilio, sem uma justificativa prévia conforme o direito, é
arbitraria. Nao sera a constatacao de situacdo de flagrancia, posterior ao ingresso, que
justificara a medida. Os agentes estatais devem demonstrar que havia elementos
minimos a caracterizar fundadas razbes (justa causa) para a medida. 6. Fixada a
interpretacdo de que a entrada forcada em domicilio sem mandado judicial so é licita,
mesmo em periodo noturno, quando amparada em fundadas razbes, devidamente
justificadas a posteriori, que indiquem que dentro da casa ocorre situagao de flagrante
delito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade
e de nulidade dos atos praticados. 7. Caso concreto. Existéncia de fundadas razbes para
suspeitar de flagrante de trafico de drogas. Negativa de provimento ao recurso. (RE
603616, Relator (a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 05/11/2015,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-093 DIVULG 09-05-2016
PUBLIC 10-05-2016)

(STF - RE: 603616 RO - RONDONIA, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
05/11/2015, Tribunal Pleno, Data de Publicacao: DJe-093 10-05-2016)

FONTE: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 603616/RO.
Recorrente: Paulo Roberto de Lima; Recorrido: Ministério publico do Estado de Rondonia.
Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 4 e 5/11/2015. Nao paginado. Disponivel em:
https://stf.,jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864040028/recursoextraordinario-re-603616-
ro-rondonia/inteiro-teor-864040034. Acesso em: 10 out. 2021.

ANEXO - D: HABEAS CORPUS N. 588.445/SC: HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. CRIMES DE ARMAZENAMENTO DE DROGAS E DE ARMAS. BUSCA E
APREENSAO EM APARTAMENTO NAO HABITADO, UTILIZADO COMO LOCAL DE
ARMAZENAMENTO, SEM PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL. PROTECAO
CONSTITUCIONAL CONCEDIDA A RESIDENCIA/DOMICILIO QUE SOMENTE ABRANGE
BENS MOVEIS OU IMOVEIS DESTINADOS A HABITACAO, AINDA QUE DE FORMA
TRANSITORIA, E O LOCAL DE TRABALHO. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. FUNDADAS
SUSPEITAS DE FLAGRANTE DE CRIME PERMANENTE. INVIABILIDADE DE REVOLVIMENTO
DE PROVAS NA VIA MANDAMENTAL. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1. O Superior
Tribunal de Justica, alinhando-se a nova jurisprudéncia da Corte Suprema, também
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passou a restringir as hipoteses de cabimento do habeas corpus, ndo admitindo que o
remédio constitucional seja utilizado em substituicdo ao recurso ou agao cabivel,
ressalvadas as situacdes em que, a vista da flagrante ilegalidade do ato apontado como
coator, em prejuizo da liberdade do paciente, seja cogente a concessao, de oficio, da
ordem de habeas corpus (AgRg no HC 437.522/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 07/06/2018, DJe 15/06/2018) 2. O Supremo Tribunal Federal definiu,
em repercussado geral, que o ingresso forcado em domicilio sem mandado judicial apenas
se revela legitimo - a qualquer hora do dia, inclusive durante o periodo noturno - quando
amparado em fundadas razdes, devidamente justificadas pelas circunstancias do caso
concreto, que indiquem estar ocorrendo, no interior da casa, situacao de flagrante delito
(RE n. 603.616/RO, Rel. Ministro Gilmar Mendes) DJe 8/10/2010). Nessa linha de
raciocinio, o ingresso em moradia alheia depende, para sua validade e sua regularidade,
da existéncia de fundadas razdes (justa causa) que sinalizem para a possibilidade de
mitigacdo do direito fundamental em questao. E dizer, somente quando o contexto fatico
anterior a invasdo permitir a conclusdo acerca da ocorréncia de crime no interior da
residéncia é que se mostra possivel sacrificar o direito a inviolabilidade do domicilio.
Precedentes desta Corte. 3. A Corte Suprema assentou, também, que "o conceito de
'casa’, para o fim da protecdo juridico-constitucional a que se refere o art. 5°, XI, da Lei
Fundamental, reveste-se de carater amplo (HC 82.788/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, 22
Turma do STF, julgado em 12/04/2005, DJe de 02/06/2006; RE 251.445/GO, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, decisdo monocratica publicada no DJ de 03/08/2000), pois
compreende, na abrangéncia de sua designacdo tutelar, (a) qualquer compartimento
habitado, (b) qualquer aposento ocupado de habitagdo coletiva e (c) qualquer
compartimento privado nao aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou
atividade" (RHC 90.376/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, 22 Turma do STF, julgado em
03/04/2007, DJe de 18/05/2007). Conclui-se, portanto, que a protegao constitucional, no
tocante a casa, independentemente de seu formato e localizacao, de se tratar de bem
movel ou imovel, pressupde que o individuo a utilize para fins de habitacdo, moradia,
ainda que de forma transitoria, pois tutela-se o bem juridico da intimidade da vida
privada. 4. Sem desconsiderar a protecao constitucional de que goza a propriedade
privada, ainda que desabitada, ndo se verifica nulidade na busca e apreensao efetuada
por policiais, sem prévio mandado judicial, em apartamento que nao revela sinais de
habitacdo, nem mesmo de forma transitéria ou eventual, se a aparente auséncia de
residentes no local se alia a fundada suspeita de que tal imovel é utilizado para a pratica
de crime permanente (armazenamento de drogas e armas), o que afastaria a protecao
constitucional concedida a residéncia/domicilio. Situacdo em que, apds denudncia
anonima detalhada de armazenamento de drogas e de armas, seguida de informacgdes
dos vizinhos de que nado haveria residente no imovel, de vistoria externa na qual ndo
foram identificados indicios de ocupacao da quitinete (imovel contendo apenas um
colchdo, algumas malas, um fogdo e janela quebrada, apenas encostada), mas foi
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visualizada parte do material ilicito, policiais adentraram o local e encontraram grande
quantidade de drogas (7kg de maconha prensada, fracionadas em 34 porcdes; 2.097, 8kg
de cocaina em po, fracionada em 10 tabletes e 51 gramas de cocaina petrificada,
vulgarmente conhecida como crack) e de armas (uma submetralhadora com carregador,
armamento de uso proibido; 226 muni¢bes calibre .45; 16 municdes calibre 12; 102
muni¢des calibre 9mm; 53 municdes calibre .22; 04 carregadores, 01 silenciador, 02 canos
de arma curta, 03 coldres). 5. A transposicao de portao em muro externo que cerca prédio
de apartamentos, por si s6, ndao implica, necessariamente, afronta a garantia de
inviolabilidade do domicilio. Para tanto, seria necessario demonstrar que dito portao
estava trancado, ou que havia interfone ou qualquer outro tipo de aparelho/mecanismo
de seguranga destinado a limitar a entrada de individuos que quisessem ter acesso ao
prédio ja no muro externo, o que nao ocorre no caso concreto, em que ha, inclusive,
depoimento de policial afirmando que o portao estaria aberto. 6. De mais a mais, havendo
depoimento de policial, asseverando que teria sido visualizada, pela janela, parte do
material ilicito ali existente, é de se concluir que a entrada dos policiais na quitinete em
questao se deu em razdo da suspeita concreta de flagrancia do crime de armazenamento
de drogas, que é permanente. 7. Modificar as premissas tidas como validas pela instancia
ordinaria demandaria o revolvimento de todo o material fatico/probatério dos autos, o
que inviavel na sede mandamental. 8. Habeas corpus de que nao se conhece.

(STJ - HC: 588445 SC 2020/0139280-1, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, Data de Julgamento: 25/08/2020, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacao:
DJe 31/08/2020)

FONTE: BRASIL. Superior Tribunal de justica. Habeas Corpus n° 588.445 -
(2020/0139280- 1). Impetrante: Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina;
Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina; Paciente: Dileon Charles de
Campos Barbosa. Ministro Relator: Reynaldo Soares da Fonseca. Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica. Brasilia (DF), 25 de agosto de 2020 (data do julgamento).
Nao paginado. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&s
equencial=1974704&num_registro=2020013928018&data=202008318&formato=PDF.
Acesso em: 15 out. 2021.

ANEXO - E: EMBARGOS DE DECLARACZ\O RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL
N. 131073/STJ: EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL.
HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. AUSENCIA DE FUNDADAS RAZOES PARA
INGRESSO NO DOMICILIO DO PACIENTE. NECESSIDADE DE REEXAME DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO. VIA INADEQUADA. CRIME DE NATUREZA PERMANENTE.
DISPENSA DE MANDADO JUDICIAL. INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 1. A
analise das questdes faticas suscitadas pela defesa, notadamente quanto a suposta
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auséncia de fundadas razbes para proceder a busca domiciliar, demandaria o reexame do
conjunto probatorio, providéncia incompativel com esta via processual (cf. HC 144.343-
AgR, Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, DJe de 11/9/2017; HC 136.622-
AgR, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, DJe de 17/2/2017; HC 135.748, Rel.
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, DJe de 13/2/2017; HC 135956, Rel. Min.
TEORI ZAVASCKI, Segunda Turma, DJe de 28/11/2016; HC 134445-AgR, Rel. Min. EDSON
FACHIN, Primeira Turma, Dje de 27/9/2016). 2. A conclusdao a que chegou o Superior
Tribunal de Justica esta alinhada ao entendimento jurisprudencial firmado por esta CORTE,
no sentido de que “[o]s crimes de trafico de drogas e associacdo para o trafico sdo de
natureza permanente. O agente encontra-se em flagrante delito enquanto nao cessar a
permanéncia” (HC 95.015, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, DJe de
24/4/2009). 3. Nesse contexto, em se tratando de delito de trafico de drogas praticado, em
tese, na modalidade ter em depdsito, a consumacgao se prolonga no tempo e, enquanto
configurada essa situacao, a flagrancia permite a busca domiciliar, independentemente da
expedicao de mandado judicial, desde que presentes fundadas razdes de que em seu
interior ocorre a pratica de crime. Nesse sentido: RE 603616, Rel. Min. GILMAR MENDES,
Tribunal Pleno, DJe de 10/5/2016. 4. Embargos de Declaracdo recebidos como Agravo
Regimental, ao qual se nega provimento.

FONTE: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaracao recebidos como
Agravo Regimental. Origem HC- 131073/STJ. Embargantes: José Cesar Pedrini e
outros; Embargado: Ministério Publico Federal. Relator: Min. Alexandre de Moraes.
Primeira Turma, Sessao Virtual de 6.8.2021 a 16.8.2021. Nao paginado. Disponivel em:
https://www.escavador.com/diarios/5238547/STF/P/2021-08-19?page=40. Acesso em: 10
out. 2021.
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O DIREITO SUBJETIVO A PRISAO DOMICILIAR A LUZ DOS ARTIGOS 318 E 318-A DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL E DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

JAQUELINE GONCALVES PEREIRA:
Bacharela em Direito, da Faculdade de
Ciéncias Juridicas de Paraiso do Tocantins
- FCJp133.

VALDIVINO PASSOS SANTOS [1
(orientador)

RESUMO: O presente artigo tem o objetivo principal analisar a possibilidade da concessao
da prisdao domiciliar, surgiu no Brasil ha alguns anos atras desde entdao vem sofrendo
algumas alteragbes, mais ainda o presente tema traz algumas controversas com
posicionamentos diferentes a respeito dos requisitos para admissibilidade para a prisao
domiciliar, mais deixando claro o direito do magistrado como forma facultativa analisar a
possibilidade de conceder ao agente o direito a substituicdo da prisdo para prisao
domiciliar, entendimentos Jurisprudencial e doutrinario faz chegar a conclusao que um
direito subjetivo do acusado, cabe ao magistrado averiguar se o acusado se enquadra em
alguns dos requisitos apresentado no Ordenamento Juridico. A prisdao domiciliar é quando
o acusado ou o indiciado passa a cumprir a pena que lhe foi imposta pelo magistrado em
seu proprio domiciliar, dele podendo se ausentar somente com autorizacao judicial prévia.
Entende-se que é uma faculdade do juiz cabendo a ele decidir se ird conceder ao acusado
esse beneficio de substituicdo de prisdo, a substituicido e uma medida alternativa de
cumprimento de pena.

Palavras-chave: Concessao; faculdade; domicilio.

ABSTRACT: The main objective of this article is to analyze the possibility of granting house
arrest, it emerged in Brazil a few years ago since then it has undergone some changes, even
more the present theme brings some divergent positions on the admissibility requirements
for granting house arrest , making clear the magistrate's right as an optional way of
granting the agent the replacement of preventive detention by house arrest, jurisprudential
and doctrinal understandings lead to the conclusion that a subjective right of the accused,
it is up to the magistrate to determine if the accused fits in any of the requirements set out
in the Legal Law. House arrest is when the accused or the accused begins to serve the
sentence imposed on him by the magistrate in his own home and can only be absent with
prior judicial authorization. It is understood that it is a default form for the judge to decide

133 E-mail: pereirajaqueline0902@gmail.com
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whether to grant the accused this benefit of replacing the prison, it is considered the house
arrest as an alternative measure of serving sentences.

Keyword: Concession; college; residence.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2. Prisdo domiciliar no Direito Brasileiro. 2.1 Prisdo domiciliar
preventiva. 2.2 Prisdo domiciliar como medida cautelar. 2.3 Diferenciacdes da Prisao
Domiciliar no ordenamento juridico brasileiro. 3 Direito Objetivo e Direito Subjetivo. 4
Requisitos de Admissibilidade dos artigos 318 e 318-A do Cédigo de Processo Penal. 5
Entendimentos Jurisprudenciais. 6 Consideragdes Finais. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O instituto da prisao domiciliar traz diversos entendimentos nos Tribunais Superior
quanto a sua aplicabilidade. O artigo 318 e sdo requisitos necessarios para que o
condenado possa fazer jus a essa concessao desse beneficia.

Nesta circunstancia, questionasse que: a prisdo domiciliar e um direito subjetivo
do acusado ou é uma faculdade do juiz?

O instituto da prisao domiciliar foi introduzido pela lei 12.403/2011, com o intuito
de alterar o codigo de Processo penal que foi criado no ano de 1941.

A referida lei trouxe algumas modificagdes nos artigos 318 e 318-A, entre elas a
prisao domiciliar.

Para tanto o presente estudo tem como objetivo geral verificar, se a prisao
domiciliar é um direito subjetivo do acusado ou é uma faculdade dada ao juiz? Séao seus
objetivos especificos: a comprovar com base no art. 318 e 318-A do Cddigo de Processo
Penal, que a substituicdo da prisdo preventiva para prisao domiciliar estd de acordo com
os requisitos estabelecidos pelos respectivos artigos; reconhecer o entendimento
jurisprudencial dos Tribunais Superiores acerca da conversao da prisao preventiva para
prisao domiciliar como uma faculdade do juiz e estudar o entendimento dos Tribunais
Superiores sobre a possibilidade de utilizar a substituicdo da prisao preventiva para prisao
domiciliar, diante do cenario pandémico.

Justifica-se o tema porque traz para a atualidade muita repercussdo no meio
juridico, com isso, verifica-se 0 quanto esse assunto transpassa diferentes
posicionamentos. Desta forma, o instituto da prisdo domiciliar foi introduzido pela lei
12.403/2011, com o intuito de alterar o cédigo de Processo penal que foi criado no ano de
194. A referida lei trouxe algumas modificagcdes nos artigos 318 e 318-A, entre elas a prisao
domiciliar. O presente tema surgiu da duvida quanto ao instituto da prisdo domiciliar, no
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que tange a subjetividade do instituto ao preso ou uma faculdade concedida pelo
magistrado.

Para alcancar esse fim, a pesquisa utilizara a metodologia da pesquisa juridica, por
meio da pesquisa exploratdria bibliografica e documental, para que por meio de conceitos
doutrinarios, lei e jurisprudéncia possa-se consolidar que a prisdo domiciliar é uma
faculdade concedida pelo juiz.

Para a analise dos dados, aplicar-se-a a técnica qualitativa, colhendo informacdes
sobre a prisao domiciliar e os institutos que a cercam na doutrina, bem como na legislacao
patria, para, dessa forma, explicar o problema apresentado. A partir deste estudo sera
possivel compreender, de forma mais aprofundada, os fundamentos da prisdao domiciliar,
abrindo caminhos para construir novos olhares e debates sobre o assunto.

2 PRISAO DOMICILIAR NO DIREITO BRASILEIRO

O instituto da prisao domiciliar surgiu no Brasil mediante a criacao da Lei n°® 5.526,
de 06 de abril de 1967, uma vez que, nao existiam estabelecimentos de recolhimento para
de presos que tinham o direito a prisdao especial.

Vale Ressaltar que antes da criacao da lei 7.210/1984, a prisdao domiciliar nao
passava uma certa credibilidade para a populacao brasileira, pois a prisdo domiciliar era
concedida como uma simples justificativa de que ndo tinha casa de albergado[2].

Definindo o que seria a casa de albergado, € um estabelecimento prisional em que
0 preso com baixo ou nenhuma periculosidade que venha a cumpri pena por delitos de
menor potencial ofensivo, outro ponto importe é que na casa ndo tem nenhum obstaculo
que que venha proibir o preso a fugir.
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Seguindo nesse entendimento, os artigos 93, 94 e 95 da Lei de Execugao Penal,
assim esclarece sobre a casa de albergado]3]:

Art. 93. A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena
privativa de liberdade, em regime aberto, e da pena de limitagcao de
fim de semana.

Art. 94. O prédio devera situar-se em centro urbano, separado dos
demais estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de
obstaculos fisicos contra a fuga.

Art. 95. Em cada regido havera, pelo menos, uma Casa do Albergado,
a qual devera conter, além dos aposentos para acomodar os presos,
local adequado para cursos e palestras.
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A prisdao domiciliar € um beneficio concedido ao preso, pois podera cumprir a pena
que lhe foi imposta em sua residéncia, como também podera usufruir do beneficio, caso
falte casa de albergado.

Outra questao relacionada a prisao domiciliar € que o preso, além de cumprir a
prisdo em sua residéncia, ele ainda usara tornozeleira eletrénica para poder ser
monitorado, como forma de garantir que o preso esta cumprindo a pena que lhe foi
imposto, no cumprimento da priséo domiciliar.

Caso o preso descumpra com a medida, podera ser considerada falta grave, e se
ao preso foi concedido como forma de progressao, podera regredir para outa medida mais
gravosa.

Assim temos que: "O fato de o preso nao cumprir as condi¢cbes impostas para a
prisao domiciliar constitui falta grave e pode resultar na perda do beneficio com expedicao
de mandado de prisao."[4]

Considera-se a prisao domiciliar uma medida cautelar, uma vez que o preso em
vez de ficar em alguma unidade prisional, passa a ficar recolhido em sua propria
residéncia. Ela tem a natureza de prisdo, porém uma pris@o no conforto de sua residéncia.

A doutrinadora Ana Flavia Messa, preleciona acerca da reformulagdo do instituto,
trazidos pela lei n © 12.403/2011 que trouxe duas espécies da prisao domiciliar:

“Com o advento da Lei n. 12.403/2011, existem duas espécies de prisdo domiciliar:
a) a prevista no art. 117 da Lei da Execucao Penal como forma de cumprimento de pena;
b) a prevista como medida cautelar.” [...][5]

A respeito do instituto da prisao domiciliar Nucci entende que:[6]

O novel instituto ndo causa surpresa, pois até mesmo a pena, em
regime aberto, tem sido cumprida em domicilio, em face da prisdo
albergue domiciliar. Entretanto, ndao se deve vulgarizar a prisao
cautelar, a ponto de estender a todos os acusados, mesmo fora das
hipoteses deste artigo, a prisdéo em domicilio, sob pena de se
desacreditar, por completo, o sistema penal repressivo. Note-se ser
da esséncia da prisao cautelar a eficiente segregacéo do indiciado ou
réu do convivio social, afinal, estaria ele perturbando a ordem publica
ou econdmica, prejudicando a instru¢do ou pretendendo fugir. Sdo
hipoteses graves, merecedoras da pronta tutela do Estado,
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incompativeis com a prisdao domiciliar, salvo para os casos
particulares descritos pelo art. 318.

Diante a das palavra de Guilherme Nucci, ndo se deve vulgarizar a prisdo cautelar,
pois ndo pode estender o beneficio a todos os acusados, mesmo que esteja fora dos
requisitos estabelecidos belo Codigo de Processo Penal, pois acabaria desmoralizando o
sistema prisional brasileiro.

2.1. Prisdo domiciliar preventiva

Prisao preventiva consiste no recolhimento do indiciado no percurso do processo
sendo decretada pelo magistrado por tempo indeterminado, podendo estar sendo
revisada essa decisao deve ser revisada a cada 90 dias, podendo ser prorrogado de acordo
com a necessidade.

O artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, traz quando sera decretada a prisdo
preventiva:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao
criminal ou para assegurar a aplicagcao da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de
perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado.[7]

Como visto anteriormente, sera decreta a prisao preventiva como uma garantia de
ordem publica, o doutrinador Renato Brasileiro conceitua prisdo preventiva da seguinte
formal8]:

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade
judiciaria competente, mediante representacdao da autoridade
policial ou requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, em qualquer fase das investigacdes ou do processo
criminal (nesta hipotese, também pode ser decretada de oficio pelo
magistrado), sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais
(CPP, art. 313) e ocorrerem os motivos autorizadores listados no art.
312 do CPP, e desde que se revelem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisao (CPP, art. 319). Na redacao
original do Codigo de Processo Penal, era possivel se falar em uma
prisdo preventiva obrigatdria e outra facultativa. Isso porque, embora
o Cbédigo nao usasse as referidas expressdes, segundo a redacao
original do art. 312 do CPP, a prisao preventiva seria decretada nos
crimes a que fosse cominada pena de reclusao por tempo igual ou
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superior a dez anos. Logo, nessas hipodteses, tinha-se espécie de
prisdo preventiva obrigatoria. A expressao prisao preventiva
facultativa era usada em contraposicao a preventiva compulsoria,
sendo cabivel quando, alem de prova da materialidade e indicios de
autoria, estivessem presentes outros pressupostos. Com a extin¢ao
da prisao preventiva obrigatoria pela Lei n® 5.349/67, que deu nova
redacdo ao art. 312 do CPP, ndo ha mais falar em prisdo preventiva
obrigatdria nem facultativa.

O Cdédigo de Processo Penal dispde que a prisdao domiciliar preventiva € uma das
alternativas que deve ser aplicada antes da sentenca definitiva, devendo ser observa alguns
requisitos necessario para ser aplicada a prisao preventiva domiciliar.

Aplica-se a preventiva domiciliar aqueles apenados que cumpra alguns requisitos
como o idoso maior de 80 anos que se encontra em estado muito debilitado por motivo
de doenga grave, para aquele que imprescindivel aos cuidados especiais de menor de 6
anos ou com deficiéncia, homem ira se encaixa nesses requisitos caso seja o Unico
responsavel para os cuidados da crianca que ainda nado tenha 12 anos completos, para
mulheres gestante, ao analisar os seguintes requisitos o magistrado podera decretada a
prisao domiciliar preventiva.

Para Aury Lopes existe a possibilidade da substituicdo da prisao preventiva em
domiciliar[9]:

De acordo com a Lei n. 13769, de 2018, foi estabelecida a
substituicdo da prisao preventiva por prisao domiciliar (sem prejuizo
da aplicacao de outras medidas cautelares diversas previstas no art.
319) da gestante ou que for mae ou responsavel por crianca ou
pessoas com deficiéncia, através da insercao dos arts. 318-A e 318-B.

Como mencionado pelo doutrinador, existe a possibilidade de substituicao da
prisdo preventiva por prisdo domiciliar (sem prejuizo da aplicacdo de outras medidas
cautelares diversas previstas no art. 319).

O cumprimento da prisao preventiva em domiciliar servira com detracdo na pena
do apenado, ou seja, sera descontado o tempo em que 0 mesmo se encontrou em sua
residéncia.

Nesse mesmo pensamento Renato Brasileiro entende que[10]:
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Nada disse a Lei n® 12.403/11 quanto a detracao nas hipoteses de
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdao domiciliar. Em que pese
o siléncio do legislador, entendemos que, funcionando a prisdao
domiciliar como modalidade de cumprimento de prisao preventiva,
o desconto do tempo de cumprimento da medida em caso de
condenagdo previsto no art. 42 do Cédigo Penal é medida de rigor e
adequada.

E para consolidar o entendimento do autor, o STJ ja entendeu em seus julgados
que sera computado o tempo em que o apenado estiver em prisao domiciliar preventiva.

2.2 Prisdo domiciliar como medida cautelar

A medida cautelar é imposta pelo magistrado impondo algumas regras ao
indiciado com carater de ser proviséria, para que possa assegurar o andamento do
processo é nao sofra nenhum prejuizo, como também podera o magistrado proibir o
acusado de frequenta certos lugares, restricdo de sair em determinados horarios, contato
pessoas que possa ter algum vinculo ao processo.

Acerca do tema Renato Brasileiro assim entende que[11]:

Destarte, sempre que o magistrado verificar que a prisdo domiciliar
se mostra adequada ao caso concreto, revelando-se por demais
gravosa a imposicao da prisao preventiva, podera impor a prisao
domiciliar como medida cautelar autdnoma. Nesse caso, ndo sera
necessaria a observancia das hipoteses do art. 318 do CPP. Basta que
a prisao domiciliar seja adequada e suficiente para neutralizar os
perigos indicados no art. 282, I, do CPP. Lado outro, caso o juiz
constate que a prisdo domiciliar ndo € suficiente para resguardar a
eficacia do processo, devera decretar a prisao preventiva, hipotese
em que a prisao domiciliar s6 podera ser concedida de maneira
substitutiva, e desde que presentes os requisitos do art. 318 do CPP.
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O artigo 319 do Coédigo de Processo Penal [12]traz a respeito de medidas
cautelares diversas da prisdao, dentre elas esta o inciso V que preceitua sobre o
recolhimento domiciliar no periodo noturno.

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

[...]
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V - Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de
folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho
fixos;

Dessa forma, entende-se que podera ocorre o recolhimento domiciliar no periodo
noturno, podendo, ser aplicada a ao apenado para que possa trabalhar durante o dia e
recolher no periodo noturno e nos dias de folga em sua residéncia. Vale destacar que
existem diferenca entre prisdo domiciliar e recolhimento domiciliar, como também a priséo
domiciliar do Codigo de Processo Penal e Lei de Execugdo Penal.

2.3 Diferenciagbes da Prisdo Domiciliar no ordenamento juridico brasileiro

Existem diferencas entre os requisitos para a concessao da prisao domiciliar do art.
317 e 318 do Codigo de Processo Penal e os requisitos do artigo 117 da LEP. Verifica-se
que os artigos do Codigo de Processo Penal cuidam da substituicao da prisdao preventiva
para prisdo domiciliar, ja a LEP ela funciona como uma modalidade de prisdo aberta.

A referida lei de execucao penal ela tem algumas divergéncias com o Cdodigo de
Processo Penal, no Codigo diz que a mulher pra obter essa concessao devera ter o filho
menor de 12 anos, outra controversa a respeito da idade para o idoso e que a pessoa tera
que ser maior de 80 anos.

J& na lei execugbes penais fala que basta apenas ser menor de idade nao
estipulando uma idade fixa ja Unica exigéncia e que seja menor, e que o condenado tenha
que ser maior de 70 anos.

Quanto essa diferenciagdo Renato Brasileiro Lima tem o seguinte
entendimento[13]:

Como se vé, enquanto os arts. 317 e 318 do CPP cuidam da
substituicdo da prisdo preventiva, espécie de prisdao cautelar, pela
prisao domiciliar, a prisao-albergue domiciliar prevista no art. 117 da
LEP funciona como modalidade de prisdo aberta, ou seja, hipotese
de cumprimento de prisdo penal de regime aberto em residéncia
particular.

Desta forma, Renato Marcao faz a seguinte diferenciacao dos institutos da prisao
domiciliar do art. 117 da LEP e a prisédo domiciliar do art. 317 e 318 do Codigo de Processo
Penal[14]:

Reconhecendo que a prisdo-albergue nao se confunde com a prisao
domiciliar, a LEP declara, para evitar duvidas, que o regime aberto
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ndo admite a execucdo da pena em residéncia particular, salvo
quando se tratar de condenado maior de setenta anos ou acometido
de grave doenca e de condenada com filho menor ou deficiente fisico
ou mental ou, finalmente, de condenada gestante (art. 117). Trata-se,
ai, de excegao plenamente justificada em face das condicbes pessoais
do agente.

Outro ponto que é de suma relevancia, é a diferenca entre a prisdo domiciliar do
Codigo de Processo Penal e a medida cautelar de recolhimento domiciliar noturno. Assim
Paulo Rangel ensina é diferenca entre os dois institutos[15]:

A prisdo domiciliar processual nao se confunde com a medida
cautelar de recolhimento domiciliar no periodo noturno. Aqui (art.
317) o individuo esta preso processualmente, isto é, existe um
mandado de prisdo em seu desfavor, mas que sera cumprido em sua
residéncia por preencher os requisitos exigidos na lei. No
recolhimento domiciliar (art. 319, V) ha uma medida também
cautelar, mas que limita o /us /ibertatis do individuo apenas durante
o repouso noturno e nos dias de folga, desde que tenha residéncia e
trabalho fixos.

Diante o exposto conclui-se que existe diferenca da prisao domiciliar do Codigo
de Processo Penal da Lei de Execucao Penal.

Também existe diferenca no ordenamento juridico em relagéo a prisao domiciliar
como uma medida cautelar e o recolhimento domiciliar.

A prisdao domiciliar como medida cautelar € quando o preso irda cumprir a pena na
sua casa. Ja o recolhimento prisional é quando o réu tera que cumprir a pena apenas no
periodo noturno e nos dias em que estiver de folga.
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Ademais, a respeito sobre essa diferenciacao, Capez entende da seguinte forma:

Nao se deve confundir prisao domiciliar com o recolhimento
domiciliar noturno previsto no art. 319, V, do CPP. Este ultimo
consiste em medida cautelar alternativa diversa da prisao preventiva
e pode ser aplicado a qualquer pessoa, mesmo nao enquadrada nas
hipoteses do art. 318 do CPP. A prisdao domiciliar por sua vez, é a
prisao preventiva cumprida no domicilio do agente, ou seja, o juiz
verificou que nenhuma das medidas do 319 do Diploma Processual
seria suficiente para garantir o juizo e decretou a medida excepcional
da prisdao preventiva.[16]
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Seguindo o mesmo entendimento de Capez quanto as diferencas relacionadas a
prisao domiciliar e o recolhimento domiciliar, assim entende acerca dos assunto Nucci[17]:

“Diferenca da prisdo domiciliar: a prisao prevista pelo art. 318 é fruto
do cumprimento da preventiva, destinando-se a réus em situagdes
excepcionais. Ademais, a prisao domiciliar abrange as 24 horas do
dia, somente podendo o sujeito deixar a casa com autorizagao
expressa e prévia do magistrado. O recolhimento domiciliar envolve
apenas o periodo noturno e os dias de folga, voltando-se ao acusado
que tenha residéncia e trabalho fixos. Quem ¢é inserido em prisdo
domiciliar tem a preventiva decretada; quem se encontra em
recolhimento domiciliar tem medida cautelar diversa da prisao
imposta. O ndo cumprimento da prisdo domiciliar importa em mera
transferéncia do réu para o carcere fechado; o nao seguimento do
recolhimento domiciliar implica, como Ultima solugdo, a decretagao
da preventiva.”

Para aplicagdo de qualquer dos beneficios ao réu, tanto o recolhimento domiciliar,
quanto a prisao domiciliar, cabera ao magistrado analisar caso a caso, para ver se o réu faz
jus a um dos beneficios mencionados.

3 DIREITO OBJETIVO E DIREITO SUBJETIVO

Primeiramente vamos entender melhor o que vem ser direito objetivo e direito
subjetivo, para poder responder se a prisdo domiciliar € um direito objetivo ou subjetivo
do acusado.

Entende-se que o direito subjetivo nada mais é do que a pretensdo de exigir de
alguém algo, ele é garantido pela existéncia do direito objetivo. No entanto, conforme
Paulo Hamilton Siqueira Jr[18].:
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O direito objetivo é a norma juridica (norma agend)). O direito
subjetivo é a faculdade do titular da norma. E o préprio direito
faculdade (facultas agend)). O direito subjetivo é o reconhecimento
pelo direito objetivo de um interesse, seja ele qual for. O direito
subjetivo é a faculdade, a prerrogativa concedida pelo direito
objetivo. A expressao direito subjetivo se explica e se justifica, porque
o direito nessa acepcdo é realmente um poder do sujeito. E uma
faculdade reconhecida ao sujeito ou titular do direito. E a
possibilidade de agir.
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Aprofundando mais sobre a questao do que vem ser o direito subjetivo e objetivo,
o doutrinador Bruno Miragem tem o seguinte entendimento a respeito do tema e ensina

que[19]:

"Assim é que o direito subjetivo sempre tera seu conceito
estabelecido segundo condi¢des definidas pela norma juridica, nao
apenas como uma condicao formal, sendo também como conceito
substancial, de modo que ndo se deve compreender sua nocao
dissociada do sistema juridico em que se estabeleca. Tanto assim é
que quando se identifique o exercicio de um direito em desacordo a
condigdes ou limites que o préprio sistema juridico Ihe determine, se
estara a agir contra o direito (ou seja, de modo antijuridico),
conforme sera visto adiante quando for examinada a categoria do
abuso do direito e sua identificacdo com a ilicitude (art. 187 do
Cddigo Civil). Nestes termos, pode-se definir direito subjetivo como
resultante de previséo normativa que outorga ao seu titular
prerrogativa para fazer respeitar ou exigir de outra pessoa um
comportamento determinado, seja ele uma atuagao positiva ou uma
abstencdo, cuja violacdo faz nascer a pretensdo de exigir
coercitivamente sua realizacdo, ou ainda o de ter reparados ou
compensados os efeitos que dela decorram.”

Como mencionado pelo ilustrissimo autor e com uma explicacao esclarecedora,
pode-se dizer que o direito subjetivo tera seu conceito estabelecido por algumas
definicdes pela norma juridica.

E apds a diferenciacdo entre direito objetivo e subjetivo, entende-se que a corrente
majoritaria considera que a prisao domiciliar € uma faculdade do magistrado e nao um
direito subjetivo do condenado.

Diante dessa divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, dessa maneira esclarece
sobre ser uma faculdade do juiz em conceder a priséo domiciliar do sentenciado, como
também levantar informagdes importantes sobre esse tema ao analisar os requisitos dos
artigos 318 e 318-A do Codigo de Processo Penal e os precedentes dos Tribunais
Superiores.

4 REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE DOS ARTIGOS 318 E 318-A DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL

A prisdo domiciliar € uma substituicdo de pena, onde o réu que se encontra em
estabelecimento carcerario podera passar a cumpri a pena em seu domicilio de maneira
restrita, de modo que dela ndo podera sair sem a devida autorizacao judicial.
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O agente para fazer jus a prisdo domiciliar devera ser encaixar nos requisitos
exigidos pelo Ordenamento Juridico Brasileiro, devendo ele apresentar prova valida ao
magistrado, que comprove que realmente ele se enquadra em algum requisito que é
exigido no nosso Ordenamento juridico, diante da comprovacdao do agente que ele
realmente se enquadre na condicdo exigida, ficando critério do juiz de execucao para
avaliar se ira da essa concessdo ao réu.

Porém o art. 318 do CPP, traz os requisitos de admissibilidade para a concessao da
prisdo domiciliar, que sao:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
quando o agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;
II - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

Il - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6
(seis) anos de idade ou com deficiéncia;

IV - gestante;
V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho
de até 12 (doze) anos de idade incompletos.

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que
for mae ou responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia sera
substituida por prisdo domiciliar, desde que:

[ - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a
pessoa;

II - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.[20]

Ressalta-se a questdo do inc. I, uma vez que vai além do estatuto do idoso, visto
que, tutela maior de 80 anos, e nao traz tanta periculosidade, a respeito disso, Nucci
prelecional21]:
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Maior de 80 anos: foge-se a regra do Estatuto do Idoso, tutelando o
maior de 60, bem como a idade-padrao do Cédigo Penal e da Lei de
Execugdo Penal para beneficios (70 anos). Melhor assim, pois a prisao
preventiva é instituto rigoroso, particular e excepcional, razao pela
qual ndao deve ser vulgarizado; muito menos a prisao domiciliar.
Portanto, quem atinge 80 anos, em tese, ja ndo representa tanto
perigo a sociedade, mesmo quando ligado ao crime.

Destaca-se o art. 318- A que incluiu a substituicdo da prisdo preventiva da gestante,
mulher com filho de até 12 anos incompletos e homem, quando for o Unico responsavel,
por prisao domiciliar, dessa maneira Aury Lopes Jr. explana acerca do assunto[22]:

A Lein. 13.257/2016 ampliou o rol de cabimento da substituicao para
incluir as situagdes de gestante, mulher com filho de até 12 anos
incompletos e homem, quando for o Unico responsavel pelos
cuidados do filho de até 12 anos incompletos. A tutela aqui esta
voltada para os cuidados que a crianga exige e, no caso da gestante,
da qualidade de vida dela e do feto. Nao mais exige o dispositivo
legal que a gestacao seja de alto risco ou que esteja com mais de 7
meses. Basta a comprovacdo da gravidez para a substituicao ser
concedida. Trata-se de protecao de carater humanitario e, em todos
os casos, plenamente justificada, bastando a comprovacao idonea da
situacao descrita no dispositivo legal.

Quanto a questao da prisdo domiciliar da gestante, Guilherme Nucci, entende

que[23]:

“Logo, se o proprio ECA (e outras leis) estabelece deva o poder
publico cuidar de manter, nos presidios, lugar apropriado para
amamentac¢do e outros cuidados, significa mais prudéncia, caso a
prisdo preventiva seja indispensavel, manter a mulher presa, seja
gestante ou nao. Note-se que o caput do art. 318 faculta ao juiz essa
opcao, logo, ndo se trata de direito subjetivo da ré gestante ficar em
recolhimento domiciliar.”
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Mesmo diante dos casos previstos nos arts. 318 e 318-A do Cddigo de Processo
penal, é importante ressaltar que, ainda que o acusado tenha algum dos requisitos do
referido artigo, cabera ao juiz verificar caso a caso.

Nesse mesmo entendimento, trazemos as palavras de Nucci, sobre ser uma
faculdade do juiz para conceder o beneficio da prisdo domiciliar ao acusado[24]:
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a prisdo domiciliar constitui faculdade do juiz — e ndo direito subjetivo
do acusado. Por 6bvio, ndo significa que a sua concessao se submete
ao capricho do magistrado, algo afrontoso a legalidade. Se o sujeito,
cuja preventiva é decretada, preenche alguma das hipoteses do art.
318 do CPP, havendo oportunidade, merecimento e conveniéncia, o
juiz pode inseri-lo em prisdao domiciliar. Nao haveria sentido, por
exemplo, em ser o magistrado obrigado a colocar em domicilio o
perigoso chefe de uma organizacdo criminosa somente porque
completou 80 anos.

Também entende-se que, além desses requisitos, podem existir outros requisitos
que levem ao réu cumprir a penal em domicilio, como no caso em que nao houver vaga
para o recolhimento do preso no estabelecimento prisional.

Ressalta-se que, ndo é porque o apenado tenha algum dos requisitos
mencionados, que ele fara jus ao beneficio, lembrando que caberd ao magistrado da
execucao penal para analisar, cada caso, para sim verificar a possiblidade da concessdo do
beneficio. Em algumas ocasies o preso tem algum dos requisitos, porém é de alta
periculosidade, ou ja cometeu alguma falta grave no recolhimento prisional.

Desta forma considera-se que a prisao domiciliar € uma faculdade do julgador e
ndo um direito subjetivo do preso. Para essa concessao o juiz podera existir provas que o
réu realmente se encaixa nos requisitos dos artigos 318 e 318-A, depois de apresentada a
prova ao juiz cabera a ele avaliar se ira conceder esse beneficio da substituicdo da prisao
ao réu e lembrando que o juiz ndo tem a obrigacao de conceder o beneficio ao apenado.

5 ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS
O Superior Tribunal de Justica tem se posicionado acerca do assunto[25]:

[...] Ademais, segundo informagdes constantes nos autos, a indiciada
reside sozinha, ndo sendo feita uma Unica mengdo de que haveria
uma crianca no local sob os seus cuidados, ficando, assim,
demonstrado que ja estava afastada do filho quando veio a esta
cidade. No mais, ressalto que a substituicdo da prisao preventiva pela
domiciliar ndo se trata de providéncia de carater obrigatério, mas
sim, é uma faculdade do juiz. Dessa forma, a prisdo domiciliar ndo
constitui direito absoluto da flagrada ou indiciada, devendo ser
concedida somente quando preenchida alguma das condi¢bes do
referido art. 318 e quando o juiz verificar que a substituicdo nao sera
prejudicial ao andamento do processo, a aplicacdo da lei penal ou a
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coleta da prova, atentando, ainda, para as condi¢des subjetivas do
agente. Assim, em que pese a decisdao que concedeu HC Coletivo n°
143.641/SP para substituir a prisao preventiva pela domiciliar a todas
as gestantes ou maes de criangas até 12 anos e deficientes, exceto
nos casos de crimes praticados pelas mulheres mediante violéncia ou
grave ameaga, ou contra seus filhos, entendo que a sua aplicagdo
deve ser avaliada caso a caso, sendo que, na espécie, trata-se de fato
grave, envolvendo a apreensao de expressiva quantidade de droga,
reclamando a manutencao da custédia cautelar, como garantia da
ordem publica. Diante desse contexto, o Relator da a¢do originaria
nao verificou a existéncia de flagrante ilegalidade, razdo pela qual
indeferiu a liminar (e-STJ fl. 19). Com efeito, verifica-se que o decisum
nao apresenta manifesta ilegalidade que justifique a superacao do
enunciado sumular. Com efeito, a questao posta em exame demanda
averiguacao mais profunda pelo Tribunal estadual, no momento
adequado. Entendo, portanto, ndo ser o caso de superagao do
enunciado 691 da Sumula do Supremo Tribunal Federal.

No ano de 2020 iniciou-se a pandemia do Covid-19, que em um primeiro momento
tinha-se a certeza que seria rapida, porém nao foi o que aconteceu, diante desse fato
inesperado que acabou pegando o mundo despreparado em relacao a questdo sanitaria,
criou-se a recomendagao 62/2020 do Conselho Nacional de Justica, aos Tribunais e
magistrados para a adocao de medidas preventivas a propagacao da infeccao pelo novo
coronavirus — Covid-19 no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo. Assim,
tem se posicionado o Supremo Tribunal Federal sobre o tema:

[...] Quanto a analise do pleito de prisao domiciliar sob a perspectiva
da Covid-19, de acordo com as instancias anteriores “a pretensdo de
prisdao domiciliar, ou mesmo a antecipacao da progressao para o
regime aberto, deve ser analisada, em primeiro lugar, pelo Juizo da
Execugdo, que podera avaliar se a unidade prisional onde o paciente
cumprira a pena que lhe foi imposta realmente ndo tem condicdes
de assisti-lo adequadamente, pelo fragil estado de saude”. Nesse
contexto, descabe a invocacao da Recomendacao 62 do CNJ para
alcancar o beneficio da prisao domiciliar. Nao esta comprovada a
situacdo de vulnerabilidade concreta e atual do paciente e
inexistentes  indicativos de  negligéncia de  medidas
mitigadoras/preventivas quanto a disseminagdo do virus por parte
do estabelecimento prisional a que sera recolhido para cumprimento
de sua pena, porquanto a condi¢do de foragido do paciente impede
que se tenham tais informacbes. De outro lado, a mencionada
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Recomendagdo nao sinaliza para a imediata revogagdao ou
substituicdo das prisdes cautelares e das prisdes-pena, apenas
concita os magistrados a adotarem agdes contra a disseminacao da
pandemia do novo coronavirus, sem prescindir, contudo, da analise
individualizada -, ou seja, em cima de casos concretos - sobre
situacdes particularizadas de prisao provisoria ou de execugao penal
(artigo 4°). Nesse espectro, ‘[a] crise sanitaria decorrente do novo
coronavirus é insuficiente a autorizar o recolhimento em domicilio’
(HC 183.140/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 12 Turma, unanime, j.
15.6.2020); ‘a referida Resolucdo ndo recomenda a automatica
conversao da prisao preventiva em domiciliar. Devem ser tidos em
conta, entre outros fatores, a situacao pessoal do preso, o crime de
que € acusado, a situacdo do estabelecimento prisional etc.” (Ext
1.270, Rel. Min. Roberto Barroso, decisdao monocratica, Dle
29.5.2020). Ante o exposto, nego seguimento ao presente habeas
corpus (art. 21, § 1°, do RISTF).[26]

Diante do exposto, verificar-se, que mesmo o preso tenha preenchido alguns dos
critérios estabelecidos pelo art. 318 e 318-A do Cddigo de Processo Penal e mesmo no
periodo pandémico cabera ao juiz da execucdo analisar cada caso concreto, para ver se
cabera a substituicdo da pena em estabelecimento prisional para a prisdao domiciliar.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O instituto da prisao domiciliar introduzido pela lei 12.403/2011, que teve o intuito
de altera o Codigo de Processo Penal que foi criado no ano de 1941, o estudo do respectivo
tema e de suma importancia, uma vez que existe divergéncia entre os tribunais.

Conclui-se que no artigo 318 e 318-A do Codigo de Processo Penal, a prisdao
domiciliar consiste na detencao de alguém em sua residéncia. Antes da criacdo da lei n°®
7.210/1984 a prisao domiciliar ndo passava uma certa credibilidade para populagdo, uma
vez que, aplicava-se em casos em que nao existia casa de albergado.

Avalia-se que sdo varios critérios legais para que seja concedido a prisao domiciliar
ao agente que esta em prisao preventiva, como por exemplo, ser maior de 80 (oitenta)
anos, tal critérios limita o acesso da concessao da prisao domiciliar.

Existe a prisdo domiciliar preventiva que é uma alternativa que deve ser aplicada
antes da sentenga, como mencionada anteriormente sempre analisando os, critérios dos
artigos 318 e 318-A.
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Por fim considera-se a prisao domiciliar como medida cautelar, conforme previsto
no art. 319 inciso V do Cdédigo de Processo Penal, que estabelece o recolhimento domiciliar
no periodo noturno. Conforme pesquisa jurisprudencial e doutrinaria acerca do instituto,
verificou-se que a prisao domiciliar é uma faculdade dada ao juiz, podendo ele aplicar ao
agente que se encontra em algum estabelecimento prisional e ndo um direito subjetivo do
acusado, ressalta-se que, mesmo que o agente se enquadre nos critérios estabelecidos
pelos artigos ja mencionados, e cabera ao juiz verificar caso a caso.

Ante o exposto, comprovou-se com base nos artigos 318 e 318-A do Cddigo de
Processo Penal a substituicdo da prisao preventiva para priséo domiciliar, também se
reconheceu o entendimento o entendimento jurisprudencial dos Tribunais Superiores
acerca da conversao da prisao preventiva para prisdao domiciliar como uma faculdade do
juiz.

Ademais, os Tribunais superiores entendem conforme a recomendacao 62/2020, a
possibilidade a adocdo de medidas preventivas a propagacao da infeccdo pelo novo
coronavirus — Covid-19 no ambito dos sistemas de justica penal e socioeducativo, ou seja,
a concessao do beneficio da prisdo domiciliar.
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A CONSTITUICAO NO DIVA: A ORIGEM DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL A LUZ
DA PSICOLOGIA DAS MASSAS

ANDRE JALES FALCAO SILVA:
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Resumo: Este artigo promove uma analise interdisciplinar da formacgéo e legitimagédo do
poder estatal, entrelagando filosofia, politica e psicologia. Da antiguidade a
contemporaneidade, a evolucao dessas dinamicas é explorada, destacando a transicdo das
bases mitoldgicas para as contribuicdes de pensadores modernos como Hobbes e Weber.
Integrando a obra de Freud, analisamos os mecanismos psiquicos em regimes autoritarios,
populistas e paternalistas, aplicando-os a formagdo do Estado. A identificacdo narcisica e
a participacao ativa dos cidadaos na democracia emergem como elementos-chave para a
coesao social e a legitimidade do poder estatal. Este estudo interdisciplinar oferece uma
visdo abrangente das complexas relagdes entre individuo, coletividade e Estado,
contribuindo para uma compreensao mais completa das questdes contemporaneas.

Palavras-chave: Direito Constitucional, Filosofia do Direito, Teoria do Estado,
Legitimidade do Poder Estatal, Psicanalise, Psicologia das Massas.

Abstract: This article promotes an interdisciplinary analysis of the formation and
legitimation of state power, intertwining philosophy, politics, and psychology. From
antiquity to the present day, the evolution of these dynamics is explored, emphasizing the
transition from mythological foundations to the contributions of modern thinkers such as
Hobbes and Weber. By incorporating Freud's work, we examine psychic mechanisms in
authoritarian, populist, and paternalistic regimes, applying them to state formation.
Narcissistic identification and active citizen participation in democracy emerge as key
elements for social cohesion and the legitimacy of state power. This interdisciplinary study
provides a comprehensive perspective on the intricate relationships among individuals,
communities, and the state, contributing to a fuller understanding of contemporary issues.

134http://lattes.cnpq.br/5280365697241990 - E-mail ajfalcao@gmail.com
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Keywords: Philosophy of Law, State Theory, Legitimacy of State Power, Psychoanalysis,
Mass Psychology.

Sumario: 1 - TEORIA DA LEGITIMIDADE DO ESTADO; 2 — REFLEXOES SOBRE A PSICOLOGIA
DAS MASSAS; 3 - A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL NA PERSPECTIVA FREUDIANA

INTRODUCAO

No cenario da formacgao e legitimacao dos Estados ao longo da historia, as raizes
ideoldgicas e as dinamicas sociais desempenharam papéis cruciais. Desde os primordios, a
legitimidade do poder estatal esteve intrinsecamente vinculada a compreensao coletiva de
valores, normas e a figura central do lider.

De inicio, o intento inicial do presente trabalho foi estabelecer um dialogo entre a
vasta obra do constitucionalista Paulo Bonavides com a intrigante obra de Sigmund Freud,
especialmente no que ambos autores lecionam sobre a legitimidade da Constituicao, das
leis e do Poder Estatal associados a manifestacdo das subjetividades no coletivo.

Todavia, constatou-se que uma analise académica desta natureza demanda
compreender a evolugao das concepc¢des basilares de Legitimidade do Poder Estatal, sendo
imprescindivel retomar, na obra de Bonavides, desde a antiguidade, onde mitos e
conquistas territoriais eram fundamentais, até o advento da sofistica na Grécia antiga, e
posteriormente, na influéncia marcante de pensadores como Soécrates, Platao, Aristoteles,
Hobbes e Weber.

Com este robusto background tedrico, no primeiro tdpico delineia a transi¢cdo do
poder constituinte fundamentado em mitos para uma abordagem mais ética e filoséfica,
especialmente sob a influéncia de Sécrates, que defendia a busca pela verdade e
conhecimento como fundamentos para a justica. A legitimacdo das leis, sob essa otica,
tornou-se intrinsicamente ligada a ética e ao conhecimento. A analise se estende a
modernidade, com Hobbes e Weber, destacando como o contrato social e a legalidade
racional moldam a aceitacao das leis nos Estados contemporaneos.

Diz-se por ai que Freud tudo explica. Com a manifestacdo das subjetividades
coletivas debaixo das normas tacitas e expressas do Estado nao seria diferente. Nessa
toada, o segundo topico direciona o foco para a "Psicologia das Massas e a Analise do Eu"
de Freud, explorando como as dinamicas coletivas influenciam regimes autoritarios,
populistas e paternalistas. A identificagdo narcisica, a manipulagcdo emocional e a busca por
liderangas paternalistas sdo examinadas em profundidade. A obra de Freud é entdo
expandida para compreender ndo apenas regimes especificos, mas também a formacao e
legitimacao do Estado em sua totalidade.
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Na parte final, a obra de Freud é transposta para a esfera democratica, destacando
a participacao ativa dos cidadaos na formacao do Estado e na legitimidade do poder. A
identificagdo com valores e liderancgas politicas é considerada crucial, refletindo na coesao
social e na aceitacao voluntaria das leis e da constituicdo. A psicologia das massas emerge
como uma ferramenta multifacetada, proporcionando uma compreensao mais profunda
das complexas relagdes entre o individuo, a coletividade e o Estado em sociedades
democraticas contemporaneas.

Este artigo busca, portanto, promover uma analise critica e abrangente das
dinamicas que permeiam a formacgao e a legitimagdo do poder estatal, integrando aspectos
filosoficos, politicos e psicolégicos.

Contrariando aquela academia engessada pelas normas de metodologias,
preferimos dizer o que compreendemos a partir da revisdo bibliografica ao invés de nos
limitar a comentar cita¢des. De certo, lancamos mao desse recurso pontualmente, em casos
indispensaveis, para fundamentar, complementar e enriquecer o texto.

Ao examinar a evolucao dessas dinamicas ao longo do tempo, almejamos langar
luz sobre os fundamentos que sustentam a legitimidade do poder estatal nas sociedades
contemporaneas.

1 - TEORIA DA LEGITIMIDADE DO ESTADO

Na antiguidade, a formacao dos Estados estava muitas vezes vinculada a
conquistas territoriais e ao estabelecimento de sistemas politicos que buscavam assegurar
a estabilidade e a ordem. Nesse contexto, o poder constituinte emergia frequentemente
de lideres carismaticos ou de assembleias que representavam diferentes estratos sociais.
No entanto, a legitimidade desses Estados era muitas vezes fundamentada em concep¢des
mitoldgicas, como o direito divino dos reis.

O advento da sofistica na Grécia antiga trouxe uma mudanga paradigmatica na
compreensao do Direito e do Estado. Insta esclarecer que deve-se

Considerar os sofistas ramo organico da evolugao filosofica, como
fazem habitualmente nossos compéndios de histéria filosofica grega,
foi sempre algo estranho e ambiguo, posto que tradicional e tacito.
(Jeager,1954 p.337)

Assim, os sofistas questionaram as bases tradicionais da moral e do direito,
propondo uma abordagem mais relativista e pragmatica. Protagoras, por exemplo,
afirmava que "o homem é a medida de todas as coisas", destacando a subjetividade
inerente as normas e valores.
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Socrates, (BONAVIDES, 2004), por sua vez, desenvolveu uma abordagem ética e
filosofica que influenciaria profundamente o pensamento juridico. Contrariamente aos
sofistas, Socrates buscava uma verdade objetiva e universal nas questdes morais. Sua
compreensao filosofica do Direito fundamentava-se na ideia de que a justica ndo poderia
ser separada do conhecimento. Socrates defendia a importancia da virtude e do
conhecimento para uma sociedade justa, questionando e dialogando para conduzir as
pessoas a reflexao sobre suas proprias crencas e valores.

A legitimidade das leis (BONAVIDES, 2004), sob a influéncia de Socrates, tornou-
se intrinsecamente ligada a justica e ao conhecimento. Sua abordagem ética influenciou
pensadores posteriores, como Platdo, que desenvolveu teorias sobre a formacdo de um
Estado ideal e a necessidade de governantes filésofos. Aristoteles, discipulo de Platdo,
propods a ideia de que a legitimidade politica deveria ser fundamentada na busca do bem
comum.

Assim, a evolucao do pensamento desde a Idade da Sofistica até Socrates moldou
concepgdes mais profundas sobre a legitimidade das leis. (JEAGER,1954) A busca pela
verdade, virtude e conhecimento influenciou a filosofia do Direito, promovendo a ideia de
que as leis deveriam refletir principios éticos universais para serem legitimadas. Este legado
filosofico continua a desempenhar um papel crucial na compreensdo contemporanea da
legitimidade das leis e na construcdo de Estados baseados em principios éticos e morais
solidos.

A legitimidade das leis € um conceito crucial para a compreensao da ordem social
e politica em uma sociedade. Nesse sentido, Bonavides (2004, p.327) leciona:

A legitimidade se subsumira por inteiro na legalidade, por inteiro, na
legalidade, de sorte que ultrapassa a sociedade feudal e vencido o
poder de realeza absoluta, ja ndo havia ligar desde o Estado Liberal
para o jusnaturalista primeiro grau, cujas fungdes, concluida a tarefa
institucionalizadora, expira apos a queda do sistema onde o poder
nao se limitava e onde o homem, pelo aspecto politico, ndo era
sujeito mas coisa, e nado se algado a cidadania se conservava sudito,
ou seja, nao se pudera afirmar como agente governante ou participe
na formacgao da vontade estatal.

Assim, sendo para Bonavides (2004, p.326) a legitimidade “um problema de
consenso”, pode-se entender que legitimidade se fundamenta na institucionalizagdo de
uma aceitacao manifesta na subjetividade coletiva ao reconhecimento da autoridade das
leis por parte dos cidaddos. Em outras palavras, uma lei é considerada legitima quando é
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percebida como justa, equitativa e em conformidade com os valores e normas
compartilhados pela comunidade.

No contexto da filosofia politica, o pensamento de Thomas Hobbes, expresso em
sua obra "Leviata", é relevante para a discussdo sobre a legitimidade das leis. Hobbes
argumenta que a legitimidade das leis e do poder estatal decorre do contrato social, no
qual os individuos abdicam de parte de sua liberdade em troca de seguranga e ordem
proporcionadas pelo Estado soberano, o “espinhoso tema da legitimidade do poder
politico abrange uma literatura diminuta” nesse sentido, é baseada no consentimento dos
governados em obedecer as leis em prol da preservacao da paz e da estabilidade social,
sendo que esse tema corriqueiramente retorna a mente dos legisladores, politicos e
pensadores sociais (Bonavides, 2006, p.129-131).

Max Weber, sociélogo alemdo, também contribuiu para a compreensdo da
legitimidade das leis em sua obra "Economia e Sociedade" nos trouxe a ciéncia politica um
viés sociologico. Weber distingue trés tipos de legitimidade: tradicional, carismatica e legal-
racional (Bonavides, 2006, p.126). No contexto do Estado moderno, a legitimidade legal-
racional é de particular importancia. Ela se baseia na crenca na legalidade das normas e
instituicdes, ou seja, as leis sdo consideradas legitimas porque foram estabelecidas de
acordo com procedimentos formais e racionais.

Weber argumenta que a burocracia moderna € um componente essencial para a
legitimidade legal-racional, uma vez que ela assegura a aplicacao consistente das leis
(Bonavides, 2006). A racionalidade burocratica e a legalidade sao fundamentais para a
aceitacao generalizada das leis e do poder estatal, conferindo-lhes legitimidade aos olhos
dos cidadaos.

~n

Ambas as obras, "Leviatd" de Hobbes e os escritos de Weber, destacam a
importancia do consentimento e da racionalidade na legitimagdo do poder estatal e de
suas leis (Bonavides, 2006). Enquanto Hobbes enfatiza o contrato social e a seguranca
como fundamentos da legitimidade, Weber destaca a legalidade racional e a burocracia
como elementos essenciais para a aceitacao das leis por parte da sociedade. Em conjunto,
essas perspectivas oferecem insights valiosos sobre a complexa questdo da legitimidade
das leis em contextos politicos diversos.

O Estado, entidade soberana que detém autoridade sobre um territério e sua
populacdo, é conceituado por meio de trés elementos fundamentais: Povo, Territorio e
Poder. Esses elementos, interligados e interdependentes, formam a estrutura basica que
constitui as bases do ordenamento juridico de uma nagao.

O povo € a base humana do Estado, representando a coletividade que compartilha
lagos historicos, culturais e sociais dentro de um territorio especifico. A populacao de um

260


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Estado ndo é apenas um aglomerado de individuos, mas sim uma comunidade que
compartilha uma identidade comum, moldada por valores, tradigdes e aspira¢des. O povo
é, portanto, o titular dos direitos e deveres que regem a convivéncia dentro do Estado,
sendo parte integrante e ativa na construcao do destino coletivo.

O territério representa o espaco geografico sobre o qual o Estado exerce sua
soberania. Ele ndo é apenas uma delimitagao fisica, mas também inclui os recursos naturais
e as fronteiras que definem a extensdo do controle estatal. O territério € um componente
vital para a identidade de um Estado, sendo palco das interacdes sociais, econdmicas e
politicas que moldam a vida de sua populagdo (Bonavides, 2006). A delimitagdo territorial
é fundamental para a organizagdo e gestao da sociedade, estabelecendo as bases para o
exercicio do poder e a promocao do bem-estar comum.

O poder é a capacidade do Estado de impor sua vontade e exercer controle sobre
seu territério e populacdo. Esse elemento é a manifestagdo pratica da soberania estatal,
envolvendo a criacao e aplicacao das leis, a administracdo da justica, a defesa da ordem e
a promocao do bem-estar coletivo. O poder estatal é exercido por meio das instituicbes
governamentais, que representam a autoridade legitima responsavel por tomar decisdes
em nome da sociedade.

Para encerrar, Paulo Bonavides (2006), destaca a nacao como um elemento
subjetivo materializado pela unidade de territério, costumes e lingua, indo além da mera
identificagdo juridica, sendo a nacao é formada por um grupo de pessoas que
compartilham lagos histéricos, culturais e afetivos, unidos por uma consciéncia de
pertencimento a uma mesma comunidade. A Repisa-se que nagdo é uma construgao
genuinamente subjetiva Paulo Bonavides (2004), que se manifesta na solidariedade, na
consciéncia de uma heranga comum e na busca por um destino coletivo.

Essa é uma breve sintese do que o constitucionalista Paulo Bonavides traz obra
acerca da Legitimidade do Poder Estatal. Conforme se vé, o Jurista ndo ousa nos indicar de
forma contundente e assertiva sobre a génese da legitimidade do poder estatal, mas nos
lanca valiosas pistas, a partir de uma visao holistica composta por suas licdes de Filosofia,
Sociologia, Historia, Ciéncia Politica e Direito Constitucional.

Em suma, os elementos do Estado - Povo, Territério e Poder - formam a base
estrutural que define a existéncia de uma entidade soberana. A compreensdo desses
elementos é crucial para a analise e a compreensao das dinamicas politicas, sociais e
culturais que moldam a vida em uma nacao.

2 - REFLEXOES SOBRE A PSICOLOGIA DAS MASSAS
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"Psicologia das Massas e a Analise do Eu", obra seminal de Sigmund Freud, langada
em 1921, oferece uma profunda incursdo nas complexas dinamicas que regem o
comportamento coletivo. O autor, ao explorar os mecanismos psiquicos subjacentes a
formacdo de grupos, busca compreender como as massas se configuram e,
consequentemente, como influenciam a psique individual. Freud ressalta:

[..] primeiro, a identificacdo é a mais primordial forma de ligacao
afetiva a um objeto; segundo, por via regressiva ela se torna o
substituto para uma ligacao objetal libidinosa, como que através da
introjecao do objeto no Eu; terceiro, ela pode surgir a qualquer nova
percepcao de algo em comum com uma pessoa que nao é objeto
dos instintos sexuais (FREUD, 1921, p.65).

Freud discute a nog¢do de uma mente coletiva que emerge quando os individuos
se unem em um grupo, destacando a tendéncia das massas a identificacdo com uma figura
lider. Esse fendmeno, conhecido como 'identificagdo narcisica', sugere que as massas
buscam uma figura que personifique seus anseios e desejos reprimidos, conferindo-lhes
uma sensacao de poder e pertencimento. Mas afinal, o que sdo as massas? Freud descreve
as massas com as seguintes caracteristicas:

A massa é extraordinariamente influenciavel e crédula; é acritica, o
improvavel ndo existe para ela. Ela pensa por imagens que se
evocam umas as outras associativamente, tal como elas se
apresentam ao individuo durante os estados de livre fantasiar
[freien Phantasierens], e que nao sao medidas por nenhuma
instancia racional no que diz respeito a conformidade com a
realidade. Os sentimentos da massa sdao sempre muito simples
e muito exagerados. A massa nao conhece, portanto, nem a duvida
nem a incerteza (Freud, 1921, p. 114-115).

E adiciona que:

Ela chega muito rapidamente a extremos; uma vez enunciada uma
suspeita, esta se transforma para ela, de imediato, em certeza
irrefutavel; um gérmen de antipatia torna-se &dio selvagem.
Inclinada ela mesma a todos os extremos, a massa também sé é
excitada por estimulos desmedidos. Quem quiser influencia-la nao
necessita de nenhuma dimensdo légica em seus argumentos; ele
tem de pintar as imagens mais fortes, exagerar e repetir sempre a
mesma coisa. Como a massa nao tem dulvidas sobreo que é
verdadeiro ou falso, e ao mesmo tempo tem consciéncia de sua
grande forca, ela é tanto intolerante quanto crente na autoridade.
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Ela respeita a forca e s6 se deixa influenciar moderadamente
pela bondade, que, para ela, significa uma espécie de fraqueza.
O que ela exige de seus herois é a forga, até mesmo a violéncia. Ela
quer ser dominada e reprimida e temer seu mestre. No fundo
inteiramente conservadora, ela tem uma profunda aversao por
todas as inovacdes e progressos e um respeito ilimitado pela
tradicao. (Freud, 1921, p. 115)

Freud destaca a tendéncia das massas a identificacdo narcisica, em que os
individuos buscam uma figura lider que personifique seus anseios e desejos reprimidos.
Ha, na teoria freudiana, uma curiosa relacao entre dois elementos cruciais na conjuntura
da massa, sendo eles o amor e o 6dio. Dessa forma, Para a manutencao de um espirito de
unido na massa, € essencial que exista um escoamento do ddio. Essa constatacao levou
Freud a desenvolver em sua teoria o que denominou como narcisismo das pequenas

diferencas.

Nao deve ser menosprezada a vantagem de um circulo cultural mais
restrito, a de permitir a pulsao encontrar uma saida na hostilizagdo
daqueles que se acham fora dele. Sempre é possivel ligar um
grande numero de pessoas pelo amor, desde que restem outras
para que se exteriorize a agressividade. Uma vez, ocupei-me com
o fendbmeno de que justamente comunidades vizinhas e até
proximas umas das outras em outros aspectos atacam-se e
ridicularizam--se, como os espanhdis e os portugueses, os alemaes
do norte e os do sul, os ingleses e os escoceses etc. Dei a esse
fenbmeno o nome de “narcisismo das pequenas diferencas” [..]
Passamos a reconhecer nele uma satisfacdo conveniente e
relativamente inofensiva da tendéncia a agressdo, através da
qual é facilitada a coesdo dos membros da comunidade. (Freud,
1930, p. 292).

Essa identificacdo pode ser relacionada a formacao do Estado, onde a figura do
lider ou as ideias do Estado tornam-se pontos de identificacao para a populacéao.

Eis aqui o que acreditamos ser a chave da legitimidade do poder estatal,
materializado na forga que sustenta a Constituicao de um Estado: O elo afetivo, libidinoso,
narcisico constituido por relagdes de amor e 6dio entre lideres e liderados no qual a
coletividade encontra a oportunidade para escoar o édio de cicatrizes passadas e proteger
de medos presentes e futuros. Senao, vejamos:
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A tal "Psicologia das Massas” corresponde a soma da reproducgao da psicologia
individual aplicado em um contexto macro, conforme aqui Freud leciona:

Na vida psiquica do individuo, o outro €, via de regra, considerado
como modelo, como objeto, como auxiliar e como adversario, e por
isso a psicologia individual é também, de inicio, simultaneamente
psicologia social, nesse sentido ampliado, mas inteiramente legitimo.
A relacao do individuo com seus pais e com seus irmaos e irmas, com
seu objeto de amor, com seu professor e com seu médico, logo,
todas as relagbes que foram até agora objeto privilegiado da
investigagdo psicanalitica, podem reivindicar ser consideradas
fendmenos sociais [...] (FREUD, 1921, p. 137)

O lider do Estado pode ser visto como uma projecao dos desejos coletivos,
contribuindo para a coesao social. A analise de Freud é particularmente relevante ao
examinar regimes totalitarios e populistas. Nos regimes autoritarios, a identificacao
narcisica pode levar a devocao cega, fortalecendo dinamicas de poder centralizado. Lideres
populistas podem manipular as emocgdes coletivas para consolidar seu poder, conectando-
se diretamente as aspiracdes e frustracdes das massas. Essa dinamica influencia a forma
como as leis sdo formuladas e aplicadas.

Esta analise freudiana torna-se particularmente relevante ao se examinar regimes
totalitarios. Nos contextos autoritarios, a psicologia das massas é muitas vezes explorada
para explicar a submissdo generalizada a lideres carismaticos, onde a identificagcao narcisica
se converte em devogdo cega, alimentando dinamicas de poder centralizado. Destaca-se
que para Freud para haver o aceite a identificacdo com um lider aqui subsiste de forma
destacada entre lider e liderados um vinculo subjetivo de amor (Eros), conforme se vé:

[...] as relagbes de amor (ou, expresso de modo mais neutro, os lagos
de sentimento) constituem também a esséncia da alma coletiva. [..]
evidentemente a massa se mantém unida gragas a algum poder. Mas
a que poder deveriamos atribuir tal feito sendo a Eros, que mantém
unido tudo o que ha no mundo? (FREUD, 1921, p. 45).

Além disso, ao abordar regimes populistas, Freud destaca a manipulacdo das
emocoes coletivas, ressaltando como lideres podem aproveitar as aspiragoes e frustragoes
das massas para consolidar seu poder. A psicologia das massas, portanto, fornece uma
lente valiosa para entender a ascensao de lideres populistas que se apoiam na emotividade
coletiva para promover suas agendas politicas.

No que diz respeito aos regimes paternalistas, a analise freudiana sugere que a
busca por uma figura paternal, que simbolize protecdo e orientacao, pode levar as massas
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a aceitar restri¢cbes individuais em troca de uma suposta seguranga proporcionada pelo
lider paternal. Esse aspecto da psicologia das massas é particularmente evidente em
sistemas politicos que buscam controlar e direcionar o comportamento coletivo em nome
do bem-estar geral.

A corriqueira aplicacdo da "Psicologia das Massas" na analise de regimes
totalitarios, populistas e paternalistas destaca sua relevancia continua. No entanto, é
possivel estender essa analise para além do campo politico imediato, visando compreender
a formacao do Estado e a legitimidade do Poder Estatal como um todo. Ao explorar as
raizes psicolégicas da obediéncia coletiva, podemos lancar luz sobre as bases do poder
politico e as complexas interagdes entre o individuo e o Estado. Nesse sentido, o estudo
da psicologia das massas emerge como uma ferramenta essencial para desvendar os
mecanismos subjacentes a formacao e sustentacao das estruturas de poder em sociedades
complexas.

Ao expandir a analise do texto "Psicologia das Massas e a Analise do Eu" para
compreender a formagao do Estado e a legitimidade do Poder Estatal, € crucial examinar
como as dinamicas coletivas moldam a estrutura politica. Freud, ao explorar o papel do
lider na psicologia das massas, sugere que a autoridade é muitas vezes internalizada pela
coletividade, estabelecendo assim um elo entre a mente individual e a estrutura estatal.

A compreensao das massas como entidades psiquicas coletivas langa luz sobre a
formacao e manutencao do Estado. A identificacdo com o lider ou com as ideias do Estado
é parte integrante da coesao social, permitindo a criagdo de um tecido politico que sustenta
a ordem e a estabilidade. Nesse contexto, o estudo da psicologia das massas se revela
instrumental para desvendar as raizes da obediéncia e lealdade a autoridade estatal.

Além disso, ao investigar a psicologia coletiva, é possivel abordar a legitimidade
do Poder Estatal. A aceitacdo e adesao voluntaria as normas e leis do Estado muitas vezes
sao moldadas pelas mesmas forcas psicologicas que Freud descreve em sua obra. A
compreensao da mente coletiva como um fator determinante na formagdo do Estado
amplia a discussao sobre como as estruturas de poder se legitimam na psique das massas.

Na contemporaneidade, a analise da psicologia das massas pode oferecer insights
valiosos para compreender as democracias modernas, onde a formacao do Estado é
intrinsecamente vinculada a participacdo ativa e a identificacdo da populacdo com as
instituicdes politicas. O estudo dessas dinamicas coletivas, ancorado na obra de Freud,
proporciona uma base teorica robusta para compreender ndo apenas regimes autoritarios,
populistas e paternalistas, mas também a construcdo e sustentacdo do Estado democratico.
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Assim, ao aprofundar a analise do texto "Psicologia das Massas e a Analise do Eu",
ampliamos sua aplicacdo para a compreensao mais ampla das estruturas politicas. A
psicologia das massas emerge ndao apenas como uma ferramenta para decifrar os
elementos autoritarios, mas como um prisma valioso para explorar a dinamica complexa
entre o individuo, a coletividade e o Estado, proporcionando uma compreensao mais
profunda da formacao e legitimacao do poder estatal em sociedades contemporaneas.

Ao desdobrar a analise do texto "Psicologia das Massas e a Analise do Eu" para
compreender a formacao do Estado e a legitimidade do Poder Estatal, é pertinente explorar
a influéncia dessas dinamicas psicoldgicas nas instituicdes democraticas. A participacao
cidada, fundamentada na identificacao coletiva, é vital para a estabilidade e eficacia das
democracias modernas.

Na esfera democratica, a compreensao das massas como entidades psiquicas
coletivas ganha destaque na medida em que a formacao do Estado ndo ocorre de cima
para baixo, mas sim por meio da participacdo ativa dos cidadaos. A identificacdo com
valores, ideais e liderangas politicas desempenha um papel central na criagdo de uma
coesao social que sustenta a legitimidade do Estado democratico.

A psicologia das massas, ao analisar os mecanismos de influéncia coletiva, oferece
uma lente para entender como a opinido publica € moldada e como as decisGes politicas
refletem a dinamica psicologica da sociedade. O dialogo entre as teorias de Freud e as
estruturas democraticas possibilita uma reflexdo critica sobre a formacao do Estado em
sociedades baseadas na participagdo popular e na representatividade.

Além disso, ao considerar a legitimidade do Poder Estatal em contextos
democraticos, é relevante explorar como a confianga e a adesdo voluntaria as instituigoes
politicas sdao influenciadas por processos psicoldgicos coletivos. A compreensao da mente
coletiva pode lancgar luz sobre as razdes pelas quais as democracias prosperam quando ha
um consenso geral sobre a validade das instituicdes e dos processos democraticos.

Portanto, ao estender a analise do texto de Freud para além dos regimes
autoritarios, populistas e paternalistas, abracamos a oportunidade de explorar as nuances
da formacao do Estado em diferentes contextos politicos. A psicologia das massas emerge
como uma ferramenta multifacetada que nao apenas explica dinamicas autocraticas, mas
também enriquece nossa compreensao das complexas relagdes entre os individuos e o
Estado em sociedades democraticas contemporaneas. Essa abordagem mais ampla
destaca a universalidade e a relevancia duradoura da obra de Freud no entendimento das
dinamicas politicas e sociais.

3 — A LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL NA PERSPECTIVA FREUDIANA
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Ao explorar os mecanismos psicologicos subjacentes ao comportamento de
grupos, Freud destaca a importancia da identificacdo com valores e liderancas politicas.
Essa identificacdo ndo apenas molda as crencas individuais, mas também contribui para a
coesao social, formando uma base para a aceitagao voluntaria das leis e da constituicao.
Na perspectiva freudiana, a psicologia das massas revela-se crucial para compreender
como os individuos se integram em um corpo politico coletivo.

Na licdo de Freud, a figura do Lider, seja qual for a suas configuragdes weberianas,
pode ser interpretado como o Poder constituinte, Assembleia Constituinte ou o Poder
Estatal propriamente dito. Bonavides (2006, p.53) nos traz que:

Trava a psicologia com a sociologia um duelo reivindicatorio da
simples pretensdao de hegemonia a impertinéncia de uma eventual
absorcao. Se ha esfera de modernidade ou atualidade no problema
de relacdes da Ciéncia Politica com outras ciéncias sociais, essa esfera
pertence agora a psicdlogos politicos, que intentam impor suas
técnicas de investigacao e operar uma reducao sistematica de ciéncia
politica a disciplina da qual procedem pela qual sempre se orientam.
Ai estdo os "behavioristas” para atesta-lo, formando ja escola e
fundando a chamada nova Ciéncia Politica tdo em voga nos Estados
Unidos.

A participacao ativa dos cidaddos em processos democraticos é essencial para a
satde do sistema. A medida que os individuos se identificam com determinados valores
ou lideres politicos, eles tornam-se partes ativas na construcao do Estado. Essa participagao
ndo se limita apenas ao exercicio do voto, mas também inclui o engajamento civico, o
dialogo e a busca por um entendimento comum.

Todavia, esses ares de novidade, para Bonavides (2013), o estudo das massas por
um viés social e psicologico ainda esta longe de alcancgar a idade adulta.

Por outro lado, ja esta solidificado o conhecimento de que que a identificacdo com
lideres politicos e valores compartilhados ndo apenas fortalece a coesdo social, mas
também influencia a aceitacao voluntaria das leis e da constituicdo. Quando os cidadaos
se identificam com os principios fundamentais do Estado, ha uma maior propensao para
aceitar as normas e regulamentos, promovendo a estabilidade e a legitimidade do poder
constituido.

A psicologia das massas emerge como uma ferramenta multifacetada,
proporcionando uma compreensdao mais profunda das complexas relagdes entre o
individuo, a coletividade e o Estado em sociedades democraticas contemporaneas

<
n
<
OI
<
0
(o))
—
1
=
(%)
&
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
<
o
~
o
i
(]
©
~
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
o
pi=]
[}
+—
C
(@]
(@]
S
)
K
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
N
%
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%}
@
=
x
o
c
s
<
(o]
o
N
S~
Sy
(=]
S~
o
—
Q
©
~
(o)}
-
—
>
o
=
O
o=
=}
=
o
©
=]
Q
e
=
(@]
O
S
=
@
(@]
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

(Bonavides, 2006). Ela lanca luz sobre os fendmenos de influéncia, sugestionabilidade e
formacao de identidade coletiva, aspectos que desempenham um papel central na
legitimagao constitucional em uma democracia.

Essa concepcao é relativamente recente, sendo propria do século XX, no qual
estabeleceu um “duelo” entre Sociologia e Psicologia para apropriarem-se da dogmatica
da Ciéncia Politica. Apontando os behavioristas como os bastides da escola da nova Ciéncia
Politica, Bonavides (2006, p.53-54) leciona que:

Temos visto como a Filosofia, o Direito e a Economia relacionaram ja
um elevadissimo grau de participacao no moldar da indole da Ciéncia
Politica. Houve épocas em que o pensamento critico se inclinou
fortemente a anexar aquela ciéncia a cada um daqueles distintos
ramos do conhecimento. Cada fase historica expos o seu figurino de
influencia dominante. Nesse século , chegou a vez dos psicologos e
socidlogos, os mais recentes a quererem apropriar-se da Ciéncia
Politica fazendo hoje o que ontem fizeram os filésofos, juristas os
economistas e historiadores

Portanto, ao aplicar a perspectiva freudiana a esfera democratica, reconhecemos
que a psicologia das massas desempenha um papel fundamental na formacdo e na
legitimacdo do poder politico. A compreensao desses mecanismos psicolégicos pode
contribuir para o aprimoramento das praticas democraticas, promovendo uma
participacdo cidada mais informada e consciente, fortalecendo, assim, a base da
legitimidade constitucional.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao percorrer as intricadas sendas da formacao e legitimidade do poder estatal,
este artigo proporcionou uma analise que transcendeu as fronteiras tradicionais entre
filosofia, politica e psicologia. O entendimento da evolugdo dessas dinamicas ao longo do
tempo e sua manifestacdo em diferentes regimes politicos e estruturas democraticas
revelam a complexidade subjacente a legitimacdo do poder estatal.

A jornada iniciou-se na antiguidade, onde mitos e conquistas territoriais eram
pilares da formacao dos Estados, evoluindo para a sofistica na Grécia antiga, onde Socrates
e seus discipulos introduziram a busca pela verdade e conhecimento como elementos
fundamentais da legitimidade. As contribui¢des de pensadores como Hobbes e Weber, na
modernidade, ampliaram o escopo ao incorporar o contrato social e a legalidade racional
como alicerces da aceitacao das leis.

268


http://www.conteudojuridico.com.br/

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

A incursao na "Psicologia das Massas e a Analise do Eu" de Freud trouxe a tona os
mecanismos psiquicos que permeiam regimes autoritarios, populistas e paternalistas. A
identificagdo narcisica, a manipulacao emocional e a busca por figuras paternalistas foram
analisadas em relacao a formagao do Estado, contribuindo para uma compreensao mais
profunda das dinamicas que moldam as leis e a constituicao.

A transposicdo dos conceitos freudianos para o cenario democratico destacou a
importancia da participagdo ativa dos cidadaos na formacao do Estado. A identificacao
coletiva com valores e liderangas politicas emergiu como fator crucial para a coesdo social
e a legitimidade do poder estatal. A psicologia das massas ofereceu uma lente valiosa para
decifrar a influéncia da dinamica psicolégica na aceitacao voluntaria das instituigoes
democraticas.

Assim, ao concluir esta analise interdisciplinar, € imperativo reconhecer a
universalidade e a duradoura relevancia desses insights filosoficos, politicos e psicoldgicos
na compreensdo das complexas relagdes entre o individuo, a coletividade e o Estado. A
legitimagdo do poder estatal ndo é um fendmeno estatico; € uma tapegaria em constante
tecitura, entrelacando-se com a historia, a cultura e as aspiracdes das sociedades.

Ao unir os fios de filosofia, politica e psicologia, podemos vislumbrar uma
compreensao mais holistica da legitimidade do poder estatal. Nesse emaranhado teorico,
somos levados a constatar que a legitimidade do poder estatal reside na forca que
fundamenta a Constituicdo. Essa forca se manifesta por meio de um vinculo afetivo
complexo, que envolve elementos libidinosos e narcisicos nas relagdes entre lideres e
liderados. Nesse contexto, a coletividade encontra a oportunidade de canalizar o 6dio
decorrente de cicatrizes passadas e proteger-se de receios presentes e futuros.

A busca incessante pela verdade, o papel central da participagdao cidada e as
dinamicas psicoldgicas coletivas convergem para moldar o tecido politico que sustenta as
sociedades contemporaneas. Este exercicio de analise critica, ancorado em diversas
disciplinas, contribui para desvendar os mistérios subjacentes a legitimacao do poder
estatal, oferecendo uma visao mais completa e esclarecedora para as questdes prementes
de nosso tempo.
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RESUMO: A Teoria Geral do Direito € a matéria competente para analisar o fendbmeno
pratico da aplicacao do direito em um sistema, a conceituacdao dos principios legais, e a
propria formulagdo do Estado. A presente anélise foi um breve estudo dos conceitos
essenciais para o estudo do direito na pratica, em especial quanto a concretizacao de temas
de direito de carater filosofico, especificando os meios de sua positivagdo no Ordenamento
Juridico e os resultados disso. Também sao apresentados os conceitos de principios e
regras constitucionais e a utilizacdo desses na estruturacao do Direito e na solugao de
conflitos.

Palavras-chave: Estruturacao do direito; Relagdes Legais; Valores Constitucionais

ABSTRACT: The General Theory of Law is the subject that aims to observe the practical
application of the law in an organized society, as well as the concept of legal principles and
the creation of an Estate. This analysis was a brief digression over the essential concepts
for the study of Law in the practice, regarding specially the realization of subjects of
Philosophy of Law, determining the ways in which it should be applied in the legal system
and its reflections. Also, the present study will introduce a brief concept regarding the
principles and constitutional rules that define and order the legal system, as well as its
practical use in the structuring of the mentioned system and in the solution of conflicts.

Keywords: structure of the legal system; legal connections; constitutional values
INTRODUCAO

Dentro do estudo aprofundado da disciplina do direito, muitos séo os ramos a
serem observados e categorizados. Entre eles, € necessario realizar a observacdo das
disciplinas de Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito, competentes na discussao e
concretizagao do direito, ndo como questdes diretas como as normas, mas presentes na
evolugdo dos conceitos do proprio direito.

<
n
<
OI
<
0
(o))
—
1
=
(%)
&
=
>
o
C
s
<
o
o
N
S~
<
o
~
o
i
(]
©
~
(o)}
—
—
>
(@]
=
o
=
>
=
o
o
pi=]
[}
+—
C
(@]
(@]
S
)
K
(@]
o



http://www.conteudojuridico.com.br/

<
N
%
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%}
@
=
x
o
c
s
<
(o]
o
N
S~
Sy
(=]
S~
o
—
Q
©
~
(o)}
-
—
>
o
=
O
o=
=}
=
o
©
=]
Q
e
=
(@]
O
S
=
@
(@]
o

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Na analise realizada pela Teoria Geral do Direito verifica-se a evolucao no proprio
sistema juridico, concepgao de justica, direito, lei, e a propria estruturagdo governamental
e legal.

Sdo esses valores definidos que orientam um Estado e seus membros, evoluindo
constantemente com esses para se adequar as novas situagdes complexas do cotidiano e
vislumbrando a solucao mais efetiva para esses.

A RELACAO ENTRE DIREITO E JUSTICA

Destaca-se, primeiramente, a existéncia debatida entre os termos de direito e
justica. Seriam esses termos correlatos? Existem diferencas ou semelhancas?

Tratando-se de um debate extenso, é tomado para o presente estudo os conceitos
de justica e moral na conduta do individuo, objetivando uma simples analise acerca das
diferencas dos conceitos, ainda que complementares.

Diante dos ensinamentos apresentados pelo Professor Paulo Nader, temos que a
moralidade seria o resultado de uma acdo ou inagao que traga bem (ou bem-estar) ao
individuo praticante, logo, tudo que fizer e resultar positivo a este, sera moral, da mesma
forma, se causar um mal, sera imoral.

Ja o conceito de justica, seriam injustos aqueles atos que definitivamente abarcam
prejuizo a outrem, de mesmo reflexo, justas sao aqueles atos que ou beneficiam ou
simplesmente nado interferem no plano de um individuo terceiro.

Assim conceitua:

"A justica, diversamente da moral, se caracteriza na conduta adotada,
seja esta uma agdo ou omissdo. Revela-se no forum externum, no
ambito da conduta materializada. Ainda que bem-intencionado o
agente, o seu comportamento se qualifica como injusto quando se
distancia dos critérios legais e impde danos a outrem. Ja a avaliacao
moral se orienta pelo forum internum, de acordo com o desejo
intimo do autor da conduta.” (NADER 2021. p. 83)

Diante da narrativa exposta, o Direito poderia ser apresentado como o “minimo
moral” ou “minimo ético” a ser tratado pela sociedade, haja considerado que ele ndo é
capaz de regular a totalidade das a¢des e inagdes das pessoas a ele relacionada.

Contudo, ainda que nao seja capaz de prever todas as hipoteses, deve ser
estruturado o suficiente para diferenciar a boa e a ma conduta, versando, ainda que
minimamente sobre essas.
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A utilizacdo de conceitos como “o bem e o mal, o proveitoso e o inutil, o saudavel
e 0 nocivo” é carater essencial para fundamentar e conceituar as normas juridicas, além de
gue, na auséncia dessas normas, devera se basear nos conceitos abstratos para orientar
suas decisdes (NADER, 2021, p. 84).

Dito isso, ha de se destacar a diferenciacdo pouco realizada na pratica entre as
bases do direito, o direito natural contra o direito positivo.

Tratando-se de longa discussao com a evolugdo social e juridica, aborda-se de
plano o posicionamento jusnaturalista atualmente vigente tanto na sociedade brasileira
quanto em diversos outros paises. Tal teoria é definida como a unido entre os conceitos:
do direito natural, que seria a esséncia da norma, inerente ao ser em razao de sua natureza;
e o direito positivo, a concretizagdo das normas e a tomada da regra escrita como Unica
previsao valida.

Dentro do que ja fora exposto, os conceitos de justica e moral, constituidos pelo
Direito Natural, sdo conceitos que ndao necessitam de uma norma escrita para serem
validas, pelo contrario, estdo presentes em cada ser humano (em sua prdpria maneira) e
sao capazes de influenciar na geracao de normas juridicas, estruturando o sistema de
regras de uma sociedade.

Ja 0 "minimo ético” apresentado por Paulo Nader, seria a conceituacao do préprio
Direito Positivo, o reflexo da justica e moral numa estrutura que possa englobar, ainda que
levemente, toda uma sociedade.

Ante o exposto, o Direito Natural e o Direito Positivo sdo conceitos que coexistem
na realidade contemporanea, atuando de forma conjunta para o bom funcionamento do
Direito. A atuacao complementar dos conceitos surge na abstracao do Direito Natural e
conceituacao minima do Direito Positivo, o Ordenamento Juridico resta devidamente
estruturado na utilizagdo de ambos para a melhor aplicacao da norma.

Dessa forma, o Direito Natural seria o pressuposto para positivacao da norma, mas
também é utilizado para configurar o alcance e a validade do Direito Positivo, atuando
como garantia de sua legalidade e ordem (NADER, 2021, p.199).

RELACAO DO DIREITO COM A LEI

Com a distincao realizada anteriormente, percebe-se que, nos conceitos atuais
existe a clara diferenciagcdo entre o Direito e a Lei, sendo a ultima parte da primeira, mas
nao a sua totalidade.
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Ainda assim, para a teoria jusnaturalista, o direito somente existe quando realizado
o vinculo correspondente entre o Direito Positivo e o Direito Natural, o encontro entre a
moral, justica e o minimo ético.

Logo, as normas estruturadas que nao tratam acerca do bem individual ou causam
danos a uma outra pessoa nao podem ser consideradas como Leis justas, tanto como nao
poderiam ser consideradas parte do Direito puro.

Acerca dessa analise, temos a afirmagao de Clovis Lema Garcia, apresentada na
obra de Maria Garcia:

“Se o direito se fundasse na vontade dos povos, nas decisbes dos
juizes, juridico seria o roubo, juridica a falsificacdo, juridica a
inobservancia dos testamentos, sempre que tivesse a seu favor os
votos ou assentimento da massa popular. E se o poder da opiniao e
a vontade dos néscios € tal que podem eles, com seus votos,
perverter a natureza das coisas, por que nao sancionam que se tenha
por bom e salutar o que € mau e pernicioso? Se a lei pode converter
em justica a injustica, por que também ndo pode converter o mal em
bem? Ocorre que para distinguir a lei boa da ma nao temos outra
norma sendo a da natureza.. A natureza nos deu assim um senso
comum que inscreveu em nosso espirito para que identifiquemos o
honesto com a virtude e o torpe com o vicio” (GARCIA, 2020, apud.
DINIZ, 2020, p. 183)

A grande consideracao apresentada nos traz ao questionamento do certo e errado
para um individuo ou grupo de individuos, que, ao normatizar seus entendimentos acerca
do certo e errado ou bem e mal acaba por trazer a subversao desses conceitos.

E somente por meio do trato conjunto da sociedade na definicido das normas e em
sua positivacdo que a Lei de fato serd conceituada como parte do Direito, visto que
somente assim ela objetivara o minimo a todos, trazendo a conexado entre o Direito e a Lei.

DIREITO E A NORMA JURIDICA

Ainda que tratemos os conceitos de moral e justica para a conceituacao do que
seria o Direito, esses nao sao tratos suficientes para defini-lo. Ora, considerando a
possibilidade de conflitos entre o entendimento de um grupo sobre o que seria justo, como
afirmar de fato que a minha justica é de fato a mesma justica conceituada por outro
individuo?

E nesse tocante que se torna essencial a estruturacdo fisica do regramento, a
criagdo de um sistema capaz de reger as relagdes interpessoais.
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Assim aponta o professor Miguel Reale:

“No periodo anterior a Revolugdo Francesa, o Direito era dividido ou
fragmentado em sistemas particulares, quer do ponto de vista das
classes, quer do ponto de vista material e territorial. Havia um Direito
para o clero, como outro havia para a nobreza, e outro ainda para o
povo, ao mesmo tempo que cada regido possuia seu sistema
particular de regras, seus usos e costumes, muitas vezes conflitantes,
regendo-se determinadas relacdes pelo Direito Canonico e outras
pelo Direito Estatal.

Era um sistema juridico complexo, dominado pelos esquemas gerais
das Ordenagdes Regias, completadas pelos usos e costumes, pelos
preceitos do Direito Romano e do Canénico, pela opinido comum
dos doutores e os recursos ao Direito Natural, concebido este de
maneira abstrata, como que um Codigo de Razdo do qual defluia
uma duplicata ideal do Direito Positivo.

Compreendem-se facilmente as dificuldades e os conflitos
resultantes dessa coexisténcia de sistemas normativos, dando lugar
a abusos e fraudes.” (REALE, 2010, p. 400 e 401)

Tao logo se percebe a possibilidade anterior de diferentes aplicacdes da norma, a
depender da interpretagao e tratamento legal dos diversos setores de uma sociedade
(REALE, 2010). Seria isso realmente justo?

Para tanto, a questao do "“minimo ético” tratado pelo professor Paulo Nader é vital
para que seja garantida a integralidade de um povo a paridade no tratamento, o que seria
impossivel caso considerada a validade de conceitos sociais ou personalissimos para
diferenciar as pessoas (NADER, 2021).

Tratando-se de um grande marco na evolucao do tratamento da sociedade, Miguel
Reale destaca o Codigo Napolebnico que, por influéncias iluministas, tratou acerca da
criacdo dos conceitos de liberté egalité e fraternité, garantindo, entdo, a hegemonia de
tratamento das pessoas na nagao francesa, o que serviu de exemplo para as demais nacdes
(REALE, 2010)

Nesse tocante, apresenta a essencialidade do vinculo entre a disposicdo natural e
a positivada:

“Os usos e costumes tém uma vantagem, que é a de refletir, de
maneira imediata e mais auténtica, as aspiragdes de um povo, mas os
comprometem sobremodo a particularidade, a inseguranca e a
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incerteza de seus imperativos.

O Codigo Civil, pondo paradeiro aos conflitos das normas
costumeiras e ao cipoal dos textos extravagantes, representou um
corpo harménico e logico de preceitos, como expressdo da razdo
mesma, capaz de atender a todas as hipdteses ocorrentes na vida, de
maneira que tudo ja estivesse de certo modo garantidamente
ordenado no sistema legislativo.” (REALE, 2020, p. 402)

Com isso, afirma-se que a conexao entre o intimo da sociedade e a sua reflexao na
norma positivada, podendo, assim, criar de fato o Direito que englobe a totalidade dos
envolvidos, sendo o pensamento intrinseco base para a estruturacao da norma, bem como
meio para que essa venha a ser aplicada.

AS CAUSAS DO DIREITO

Com a exposicao acerca do Direito Natural e do Direto Positivo, temos definido o
posicionamento minimo para a conceituacao do Direito na visdo jusnaturalista. Contudo,
quais seriam os fatores determinantes para que esse direito seja formado e desenvolvido?

Assim como na filosofia geral, poderiamos apresentar os conceitos de Thomas
Hobbes, em que o homem necessita da ordem estatal para definir a sua conduta, ou até a
teoria de Jean-Jacques Rousseau, em que a sociedade acaba por corromper o homem
intrinsecamente bom.

Sob essas duas oticas narradas, restam elencados dois pontos chave: o homem
como individuo; e o homem na sociedade.

Durante a presente analise, tratou-se extensamente do Direito como a garantia do
tratamento igualitario entre as pessoas, trazendo a possibilidade do homem em garantir
seus direitos pessoais, mas também para garantir seu trato com outras pessoas e com o
proprio sistema estatal. Em todas essas situacdes resta o Direito como meio para regular a
sociedade e a vida em sociedade.

Filosofando sobre essa analise, aponta Paulo Nader:

“Pela definicdo kantiana de Direito, este seria “o complexo das
condi¢des que possibilitam a coexisténcia do arbitrio de cada um
com o arbitrio dos outros, segundo uma lei universal de liberdade”.
(...) Del Vecchio, em consecutivum, apresentou a sua definicéo (...) O
conceito do Direito foi por ele definido como: “"A coordenacgdo
objetiva das agOes possiveis entre varios sujeitos, segundo um
principio ético que as determina, excluindo qualquer impedimento.””
(NADER, 2021, p. 268-269)
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Ainda que tratem de forma diferente sobre o tema, as analises ora apresentadas
versam sobre o homem e a sua relacao com a sociedade.

A l6gica de Immanuel Kant baseia-se na limitagdo da liberdade individual quando
essa conflita com a liberdade de outro, ja o pensamento de/ vecchiano limita as atuacdes
do homem por meio de suas proprias concepcdes intimas acerca do mal, do bem e do
querer, tratando-as em seu campo de Direito e Moral.

Ambas acabam por trazer questionamentos objetivos acerca da conduta, e de fato,
por mais que se considere a reserva intima da pessoa, essa nao pode ser fator para limitar
a atuacdo, até porque cada individuo possui a sua individualidade. A estruturacdo de um
limite na liberdade é a forma capaz de assegurar a sua eficacia no plano pratico.

O BEM E O MAL NA LEI

Ainda que definidos os limites da atuacao individual através de regras, resta o
questionamento acerca da propria norma, considerando que o direito postulado nem
sempre reflete o conceito direto sobre o bem e o mal. A simples definicdo do permissivo e
proibitivo é incapaz de definir a fundo essas questdes.

Sobre isso afirma Montesquieu:

“O homem, como ser fisico, é assim como o0s outros corpos,
governado por leis invariaveis. Mas, como ser inteligente, ele viola
sem cessar as leis estabelecidas por Deus, e muda as que ele proprio
estabelece.

Ele precisa conduzir-se. E, no entanto, é um ser limitado: sujeito a
ignorancia e ao erro, como toda