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LUTA CONTRA A CORRUPCAO REDUZ DESPERDICIOS, GERA IMPOSTOS E
MAIS EDUCACAO (FMI)

LUIZ FLAVIO GOMES: Deputado Federal por Sdo
Paulo (2019-2023) - é professor e jurista, Doutor em
Direito pela Universidade Complutense de Madri e
Mestre em Direito Penal pela USP. Exerce o cargo de
Diretor-presidente do Instituto Avante Brasil. Atuou
nas funcdes de Delegado, Promotor de Justica, Juiz
de Direito e Advogado. Atualmente, dedica-se a
ministrar palestras e aulas e a escrever livros e
artigos sobre temas relevantes e atuais do cotidiano.

Mentes insanas e mentecaptas afirmam que operagdes de combate a
corrupgao (como a Lava Jato, enquanto dentro da lei) sdo contra a economia e o
seu crescimento (seriam contra o Mercado, contra o empreendedorismo, contra

as empresas).

Tese absurda, de baixa densidade ética e pratica. Imoralidade manifesta.
Ninho de interesses escusos (contrarios ao interesse geral). Amidalas cerebrais

esclerosadas.

O combate a corrupcao tem que ser duro e eficiente, eliminando-se do Estado
e do Mercado os ladrdes, porém, ndo pode fugir da legalidade nem ser seletivo.
Contra todos, “erga omnes”. Nao importa a ideologia do ladrao (de esquerda, de

centro ou de direita).

FMI comprova: a luta global contra a corrupcao poderia render 1 trilhdo de
dolares por ano aos Estados, ou seja, 1,25% do PIB mundial (estudo do Fundo

Monetario Internacional divulgado em 4/4/19).

Desse documento extraimos que os paises menos corruptos arrecadam mais.
Que a corrupgao sistémica estimula a sonegagdo difusa (“se todo mundo esta

roubando porque eu pagaria impostos”). Degeneracao ética coletiva.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857
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Que o combate efetivo da corrupcao induz ao uso mais eficiente dos recursos
publicos. Melhora a confianga dos cidadaos nas instituicdes e nos governos assim
como a qualidade da educagao. Reduz subornos e potencializa a meritocracia, nos
concursos bem como nas licitagdes. Tudo isso significa melhor governanga, que

propicia mais investimentos.

No topo das economias mais avancadas, os 25% melhores conseguem, em
média, 4,5% mais de PIB (que os 25% piores). Nas economias mais frageis, a

diferenca chega a 4% do PIB.

Quanto mais corrupto o pais, mais recursos publicos sao desperdicados.
Fortalecem riquezas particulares ou partidarias, em detrimento dos servicos

publicos.

Ha muita fraude nas contratagdes publicas (sobretudo na Italia, na Espanha e
na Grécia, disse o FMI). Alguns setores da economia sdo mais vulneraveis a
corrupgao (setor de minérios e de petroleo, aquisicdio e administragdo de

empresas publicas).

Quanto menos empresas publicas concorrem com o Mercado, menos,
evidentemente, corrupgao. Isso nao significa privatizagdes por precos e condi¢des
aberrantes (tais como as que ocorreram na América Latina). Antidotos: absoluta

transparéncia e supervisao meticulosa, imprensa livre e sociedade civil forte.

Outras medidas: profissionalizacdo da administracdo publica, contratacdo
pelo mérito, regras fiscais, cddigos comerciais e sistema tributario simples, que

evitem disputas judiciais ou estimulem a corrupcao.

Licitagdes online sdo uma forma rapida e segura de contratacao publica.

Coreia do Sul avangou muito nessa area. Pode ser modelo de inspiracao.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857
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DA UTILIZACAO DA TEORIA DA CONSTELACAO DE INDICIOS PARA A
CONSTITUICAO DE PROVA DE ASSEDIO MORAL NA JUSTICA DO TRABALHO

DAVI BARRETTO DORIA: Advogado. Mestrando em
Direito pela Universidade Federal de Sergipe (UFS).
Bacharel em Direito pela Universidade Federal de
Sergipe - UFS. Especialista em Direito Tributdrio
pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais - PUC/MG. E servidor publico efetivo e
membro da comissdo de advocacia estatal da
OAB/SE. Atuante nas areas de Direito Tributario,
Direito Publico (Administrativo, Constitucional),
contratual e de startups. Foi advogado responsavel
pela conducdo dos processos coletivos nos Estados
de Alagoas e Mato Grosso no escritério "Fernandes
Advogados Associados". Aprovado para o cargo de
Procurador na Procuradoria do Estado de Sergipe
(102 lugar), ALESE (12 Lugar), PGM/BH e PGM/POA,
dentre outros, no total de 10 certames.Foi Monitor
de Direito Civil.

I. INTRODUCAO

Na rotina da Justica do Trabalho, é comum se deparar com diversos casos
em que ha descricdo de situacOes vexatorias e que se enquadram no que a
doutrina e jurisprudéncia denominam assédio moral, ou mobbing. Porém, o parco
conjunto probatério apresentado nos autos torna dificil a tarefa do magistrado de
trazer a lume a realidade fatica e concretizar a "Justica" nos moldes delineados
pelo jusfilésofo Alf Ross, no sentido de ser uma exigéncia de que a decisdo do
caso individual aplique corretamente o direito vigente (1).

Sendo o principio tuitivo a propria razdo de ser da Justica do Trabalho, é
impensavel deixar o trabalhador desabrigado numa situacdo de vulnerabilidade
quando vitima de assédio moral, por meras exigéncias formais de formagao do
onus probatério. O Assédio Moral no ambiente do trabalho tem crescido em
dimensao com o passar dos anos, corroendo a saude do empregado e o meio
ambiente do trabalho. Tal fato implica 0 aumento da importancia de uma analise

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857
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cautelosa sobre seus principais aspectos e formas de constituicdo de provas nos
processos dos abusos ocorridos.

Assim, a Teoria italiana da Constelacdo de Indicios vem em socorro dos
aplicadores do direito numa forma de buscar-se uma alternativa para a solugdo
das questdes de assédio moral postas a julgamento.

Ainda pouco utilizada pelos tribunais patrios, este artigo visa a entregar uma
melhor fundamentacao juridica da Teoria ora proposta, para uma sedimentacao
deste caminho com uma resposta mais justa aos anseios propostos nas
Reclamacgdes Trabalhistas que versam sobre esse tipo de dano moral.

II. BREVES PALAVRAS ACERCA DO ASSEDIO MORAL
IL.I ORIGENS

A despeito de este tema estar em voga atualmente, sua origem é remota e
esta ligada a propria natureza humana. Em principio foi tido como evento natural,
sem se buscar os seus efeitos sobre a vitima e sobre o ambiente laboral,
ultimamente vem se aprofundando os estudos para efetivar o combate a esta
pratica absolutamente nociva.

A cultura competitiva do mercado tem, inclusive, estimulado o assédio moral
sob a forma de straining, que "estica” o trabalhador até seu limite, implementando
uma cultura de disputa nociva e cruel dentro da empresa, que também deve ser
desestimulada no meio ambiente do trabalho.

Muito mais popular na midia, e consequentemente mais conhecido no meio
social, o assédio sexual foi, durante muito tempo, o Unico tema, dentro da esfera
do assédio, debatido na seara trabalhista, que hoje tem se empenhado em olhar
para outras direcbes na tentativa de ampliar a protecao do trabalhador
hipossuficiente.

As primeiras ciéncias que se debrucaram sobre o Assédio Moral foram a
Psicologia e a Biologia, tendo como precursores os estudiosos: Marie-France
Hirigoyen (2), Konrad Lorenz (3), Peter-Paul Heinemann e Heiz Leymann , que
analisaram milhares de casos e chegaram a importantes conclusdes, as quais
auxiliam ainda hoje no trabalho do Magistrado.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857
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O estudo do psicélogo alemdo Heiz Leymann desenvolvido na Suiga, na
década de 80, sobre os efeitos causados pelo Assédio Moral no Trabalho na satude
do trabalhador, fixaram como paradigma a ainda atual necessidade de se
demonstrar os reflexos que o alegado assédio causou na salde da suposta vitima.

No ramo da biologia, Konrad Lorenz dedicou-se a estudar grupos de
pequenos animais e a forma extremamente hostil e em conjunto como reagiam
quando, propositalmente, tinham seu terreno invadido por algum animal maior.
Esta reacdo comportamental curiosa foi cunhada pelo estudioso de "mobbing”,
que foi, mais tarde, aprofundada pelo psicdlogo Leymann.

De origem inglesa, o verbo "to mob", segundo explicacdo de Hirigoyen,
significa atacar, maltratar, sitiar, perseguir. O substantivo "mob" representa turba
em multiddao, e quando utilizado como substantivo proprio refere-se a mafia.
Portanto, esse segmento de violéncia caracteriza-se por perseguicdes coletivas,
ligadas a organizagdes.

Do ponto de vista historico, identifica-se o Assédio Moral no ambiente do
trabalho ja nas raizes da Revolugdo Industrial, em decorréncia dos novos valores
inaugurados por este acontecimento, responsavel, inclusive, pelo surgimento do
préprio Direito do Trabalho. Com os ideais de maximo lucro e minima intervencao
estatal, a precariedade das condicSes laborais s6 cresciam e o ambiente era
extremamente propicio para a disseminacao de praticas abusivas.

ILI PROTECAO CONTRA O ASSEDIO MORAL NO ATUAL ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Passando pelo periodo escravocrata, denominado de "pré-histéria" do
Direito do Trabalho, atravessando a pressao capitalista do Reino Unido para o
ingresso do Brasil na era da Revolugao industrial, perpassando pela Constituicao
de 1934 que previu o Direito do Trabalho e direitos basicos, cruzando pelo periodo
de excecdo com perda de direitos trabalhistas de 1964 a 1985, chegaremos em
fim a Carta Magna de 1988, na qual que a dignidade da pessoa humana passou a
orientar nao soé as disposicdes em relacao ao trabalho, mas também passou a ser
valor supremo do ordenamento juridico. A valorizacdo do trabalho humano,
consoante caput do art. 170, consagrou-se como fundamento da ordem
econOmica.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857
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Ademais, o art. 225 da CRFB ao tratar do meio ambiente, garante ao
empregado um local de trabalho equilibrado e saudavel.

Contudo, apesar da evidente importancia da presente discussao no contexto
trabalhista atual, nosso ordenamento juridico ainda carece de legislacdo acerca do
tema. Alguns Estados e Municipios promulgaram leis que vedam esse tipo de
conduta, porém tanto nao se estende para os trabalhadores em geral, quanto ndo
ha legislagdo da Unido a respeito do tema.

A despeito das discussdes acerca da constitucionalidade dessas leis estaduais
e municipais, ante a inexisténcia de lei complementar tal como previsto no art. 22,
paragrafo unico, CRFB, tendo em vista a matéria trabalhista em questao, & mister
salientar que como nosso sistema da Civil Law é calcado nas normas juridicas
escritas e promulgadas, a auséncia de representatividade o tema do Assédio moral
na legislacdo patria pode dificultar a concretizacao de direitos dos trabalhadores.

Assim, no atual ordenamento juridico brasileiro, de maneira geral,
convivemos apenas com posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca
do tema.

ILIIT CONCEITO, ELEMENTOS E TIPOS DE ASSEDIO MORAL

Como o legislador patrio ainda ndo delimitou as caracteristicas especificas
desse fendbmeno, a doutrina e a jurisprudéncia tém trabalhado no sentido de
encontrar unanimidade no conceito atribuido ao Assédio Moral no Trabalho.

Nas palavras de Robson Zanetti (4):

“O assédio moral se define pela intengdo de uma ou
mais pessoas praticarem, por acdo ou deixarem de praticar
por omissdo, de forma reiterada ou sistematica, atos
abusivos ou hostis, de forma expressa ou ndo, contra uma
ou mais pessoas, no ambiente de trabalho, durante a
Jjornada de trabalho e no exercicio de suas fungoes,
principalmente por superiores hierdrquicos, apos, colegas
ou mesmo por colegas e superiores hierarquicos e em
menor propor¢do, entre outros, por inferiores hierarquicos
e clientes, durante certo periodo de tempo e com certa
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freqiiéncia, os quais venham atingir a saude do
trabalhador, apos o responsavel ter sido comunicado a
parar com eles e ndo ter parado.”

A preciosa conceituacao feita por Zanetti aborda os principais elementos
trazidos pela mais importante doutrina moderna como imprescindiveis para a
caracterizacao do Assédio Moral no Trabalho.

Marie-France Hirigoyen (5), por sua vez, conceitua assédio moral no trabalho
como sendo:

“Toda e qualguer conduta abusiva manifestando-se
sobretudo por comportamentos, palavras, atos, gestos,
escritos que possam trazer dano & personalidade a
dignidade ou a integridade fisica ou psiquica de uma
pessoa, por em perigo seu emprego ou degradando o
ambiente de trabalho”.

O Assédio nao é um simples stress causado pelas exigéncias do dia-a-dia,
também ndo é um simples dano moral por situacdo humilhante. Nos dizeres de
ZIMMERMANN (6): “um chefe de personalidade exigente, meticulosa, que exige a
exceléncia do trabalho ou um determinado comportamento profissional ndo pode
ser visto como agressor, porquanto sua conduta insere-se dentre as prerrogativas
de seu poder diretivo e disciplinar”

Por conta disso, como se Vvé tanto doutrinariamente, quanto
jurisprudencialmente, exigese que se facam presentes varios elementos
caracterizadores do fendmeno aqui discutido. Ora, esses tracos elementares
precisam ser estudados e discutidos, a fim de evitar excessos que permitam que
qualquer conduta seja considerada como Assédio Moral no trabalho.

Sobre quantos e quais sao, especificamente, tais elementos, ndao ha um
consenso geral, até mesmo por conta da ja mencionada indiferenca legislativa.

A doutrina majoritaria entende necessaria a presenca de elementos como:
ato hostil, natureza psicologica, repeticao, atingir a saude do trabalhador. Quanto
a exigéncia de dolo ou culpa, esta é discutivel ja que a comprovacao do dolo pode
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se tornar uma prova diabdlica para o reclamante, uma vez que esta € uma
condicao extremamente particular do intento do agressor, que na pratica é de
dificil caracterizagdo. Assim, apesar do respeito as opinides contrarias, parece
caminhar melhor a doutrina que entende nao ser a comprovacao do dolo ou culpa
do agressor ao praticar ao assédio moral para que nao se retire, por excesso de
exigéncias, indiretamente da esfera do trabalhador seu direito fundamental a
dignidade, a honra [art. 52, X, CFRB] e ao Meio Ambiente do Trabalho [art. 225,
CFRB].

Outrossim, constatada as demais condicOes, ainda que nao se tenha meios
para a comprovacao do dolo especifico, haveria, no minimo a presencga do dolo
eventual, decorrente da assuncao dos riscos por parte do agressor ao adotar
comportamentos claramente assediadores. Dessa forma, o dolo eventual ja seria
mais que suficiente para atender aos requisitos de caracterizacdo em juizo do
assédio moral no ambiente de trabalho.

1. DA CONFIGURACAO DO ASSEDIO MORAL NA JUSTICA DO TRABALHO

Como exposto anteriormente, a doutrina e a jurisprudéncia tracaram ao
longo dos anos diversos elementos comuns a todo assédio moral, sendo exigivel
do reclamante a comprovacao da ocorréncia destes no seu caso concreto para
poder pleitear uma indenizacéo por danos ao seu patriménio imaterial.

Nesse sentido, confira-se o seguinte julgado:

Muito se discute atualmente sobre o assédio moral, no
ambiente de trabalho, que se caracteriza, de maneira geral,
pela pratica sistematica e reiterada de atos hostis e
abusivos por parte do empregador ou dos demais colegas
de trabalho, em face de determinado trabalhador, com o
objetivo de atingir sua integridade fisica e/ou psicologica,
degradando as condli¢ées de trabalho e comprometendo o
desenvolvimento da atividade laboral.

Embora ainda ndo tipificado na legislagdo federal
trabalhista, o assédio moral e seus efeitos indenizatorios
derivam diretamente da Constituicdo da Republica, que
firma como seus principios cardeais o respeito a dignidade
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da pessoa humana (art. 16 IIl, CF), a vida e a sequranga (art.
59 caput CF), ao bem estar e a justica (Preambulo da
Constituicdo).

Desse modo, para a configuragdo do dano, as
agressées morais devem ocorrer de forma direcionada,
corrigueira e repetitiva no ambiente de trabalho,
ocasionando graves transtornos a saude do trabalhador e
dificuldades para a realizagdo do servigo.

(RO 0037500-182013.5.17.07141 Rel: DESA CLAUDIA
CARDOSO DE SOUSA TRT 17, Julg 17 jul 2014).

Por ndo haver um consenso na doutrina e jurisprudéncia acerca de quais sao
exatamente os elementos necessarios para a comprovacao do assédio moral,
mormente a auséncia de lei federal a esse respeito, ao julgar, cada magistrado vai
impor a comprovacao de cada um dos elementos que particularmente julga
essenciais para a configuracao do assédio. Fator que pode levar a impossibilidade
de o autor alcangar seu objeto mediato na lide.

Ao analisar, o magistrado por vezes encontra obstaculos em verificar através
de prova sélida a configuracdo do assédio moral de acordo com os elementos que
julga ser necessarios para tal.

Saliente-se que as ofensas no assédio moral as vezes sdo mais sutis, mas nao
menos cruéis. Olhares de desprezo, a atribuicdes de tarefas menosprezadas, ou a
auséncia de atribuicdo de tarefa, o menosprezo pelo trabalho do outro, as
constantes criticas até a capacidade intelectual do empregado, a colocacao de
apelidos, sdo exemplo de condutas que praticadas reiteradamente podem afetar
a saude do trabalhador e ferir sua dignidade ocasionando o assédio moral.

E é nestes casos mais silenciosos e menos evidentes que reza a dificuldade
de constituicdao de prova do ocorrido.

Eventualmente o assédio é cometido a quatro paredes, sem a presenca de
testemunhas, e ndo deixa de ter efeitos devassadores sobre a vida pessoal e
profissional daquela vitima. Nesses casos os colegas de trabalho podem notar
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mudanca comportamental do assediado, ou condutas do assediador que
indiguem uma diferenca de tratamento em relagdo aquela pessoa, o proprio
médico psiquiatra ou o psicologo também podem relatar tracos comuns de
disturbios psicolégicos decorrentes desse tipo de violéncia.

Porém, por vezes esses elementos isoladamente ndo se configuram como
uma prova robusta da ocorréncia do mobbing, deixando o juiz de dar provimento
ao pleito autoral por falta de embasamento técnico para sustentar uma decisao
nesse sentido.

Assim, a configuracdo do assédio moral através de provas soélidas dos
elementos que a doutrina e jurisprudéncia determinam como essenciais para a
constatacao da violéncia tem se tornado um empecilho a garantia dos direitos
fundamentais do trabalhador.

IV . UTILIZACAO DA TEORIA DA CONSTELACAO DE INDICIOS NA
CONFIGURACAO DE ASSEDIO MORAL NA JUSTICA DO TRABALHO

E nesta zona cinzenta acima relatada, quando ha dificuldade de se identificar
uma prova solida da efetiva configuracdao do assédio moral, € que o magistrado
deve buscar meios alternativos de concretizar as garantias constitucionais de
respeito a dignidade do trabalhador e a saide do meio ambiente do trabalho.

Num confrontamento entre a formalidade exigida pela doutrina classica que
enumera um rol de elementos divergentes entre si, porém numeroso, e o principio
da primazia da realidade, exercendo a ponderagdo do principio da
proporcionalidade alema e sua vertente norte-americana, o principio da
razoabilidade, parece andar melhor aquela vertente que da preferéncia a garantia
dos direitos do obreiro que teve sua dignidade vilipendiada pelo assédio.

Porém, como compatibilizar tal garantia com o sistema de convencimento
motivado insculpido no art. 371, CPC/15, que perdeu o adjetivo “livre” numa clara
demonstragdo legislativa da necessidade de fundamentacao dos julgados para a
garantia do devido processo legal.

Para tal desiderato, observe-se a distribuicao dinamica do 6nus de prova no
direito comparado.
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No Direito Alemao pde como requisito justificador do uso desse instituto o
chamado 'Anscheinsbeweis’, qual seja a premente verossimilhanca. Quer dizer,
seria suficiente que o empregado aduzisse em juizo que sofreu assédio moral, e
que este fato se mostrasse verossimil para o magistrado, para que este aplicasse
a reparticao do 6nus da prova. Nas palavras de Michelle Taruffo (8):

“Trata-se de uma nogéo, criada pela jurisprudéncia e
Inexistente no direito escrito, mas amplamente analisada
pela doutrina, que cataloga hipoteses, especialmente
frequentes nos casos de prova do nexo causal e da
responsabilidade para fins de reparacdo dos danos, mas
também presente em outros setores, nos quais se admite
que uma parte prove apenas a aparéncia ou a
verossimilhan¢a do fato, deixando para a outra parte o
onus de provar que o fato ndo se verificou.”

Tem-se também a instrumentalidade do processo, e a ponderacao
harmdnica como motivadores da aplicacdo dinamica do dnus probandi.

Em outra acepgao, a doutrina italiana tem apontado que quando o
magistrado, analisando as evidéncias constantes nos autos, ainda que ausente
uma prova robusta, pode reunir todos os indicios presentes para enxerga-los
como um sé elemento e assim poder embasar o pedido de condenacdo por
assédio moral.

Essa Teoria € nominada de Constela¢des de Indicios e ainda é pouco utilizada
pelos tribunais patrios, a despeito da solucdo que traz a problematica ora
abordada e muitas vezes enfrentada na pratica pelo julgador.

Saliente-se, contudo, que a constelacdo de indicios nao se resume a presenca
de um mero indicio. H& um conjunto de indicios que se rednem, e se
complementam informando sobre determinado fato, apresentando-se como
justificadores das decisdes quando inexistem no processo trabalhista provas
inequivocas sobre o alegado.

No Direito italiano, a constelacdo de indicios é amplamente utilizada com o
fito de reduzir as discriminacdes no processo laboral:
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“[...] trata-se de uma modificacdo judicial do onus da
prova porque é o Juizz no momento que considera
suficiente que uma parte produza uma esquema indiciario
tipico, sem produzir a verdadeira prova do fato, que reverte
sobre a outra parte o 6nus de provar o contrario.” (9)

Contudo, se ndo houver nenhum indicio sequer do assédio aduzido [verbi
gratia, tratamento diferenciado, alteracao brusca no horario de trabalho, periodos
constantes de doenca psicolégica, queda repentina na produtividade etc.], o
julgador ndo pode sedimentar sua decisdo sob pena de acreditar em estoria
deveras fantasiosa, e atingir o Devido Processo Legal.

As raizes romanas de nosso direito, e a necessidade historica de
embasamento l6gico de analitico da civil law, por um lado engessa o poder criativo
e sensitivo do magistrado, mas por outro inibe certos equivocos oriundos da
simples percepc¢ao do julgador.

Os desacertos na apreciacdo da causa sao inevitaveis. Nao ha formulas
matematicas capazes de valorar os indicios encontrados no processo. E, ainda que
se tente criar tais formulas, a natureza mutante humana surpreendera ao modificar
todos os parametros e paradigmas estaticos.

Ao examinar os fatos e indicios propostos na causa, especialmente na causa
trabalhista, o juiz deve fazé-lo buscando a luz dos Principios constitucionais, que
informardo a hipossuficiéncia do empregado como também a ponderagédo e
proporcionalidade ao acatar os fatos trazidos como pura realidade.

Contudo, verificando a existéncia de diversos dados pontuais que
isoladamente podem nao formar uma prova tal como concebida no Direito
Processual classico, mas somadas trazem a lume as agressdes sofridas
reiteradamente pelo trabalhador em seu ambiente de trabalho, o Magistrado
pode se socorrer da Teoria da Constelacao de Indicios.

Os tribunais patrios ainda usam timidamente a Teoria ora debatida, confira-
se o julgado pioneiro:

"EMENTA- INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
ASSEDIO SEXUAL - CONSTELACOES DE INDICIOS -
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CARACTERIZACAO. Para a indenizacgo por danos morais
tendo como causa de pedir o assédio sexual é incabivel a
exigéncia de prova cabal e ocular dos fatos, uma vez que o
assédio sexual, por sua natureza, € praticado,
estrategicamente, as escondidas. Se houver fortes e
diversos indicios apontando para a conduta abusiva do
ofensor, deixando evidente o constrangimento reiterado
sofrido pela vitima, pode-se concluir pela caracterizagdo do
assédio sexual, ou seja, a partir da constelagcdo de indicios
tem-se por configurada a pratica do ilicito e o consequente
deferimento do pleito indenizatorio” (TRT - 3 R, RO n°
01302-2010-129-03-00-9; Publicagdo. 13/7/2011; Sequnda
Turma, Relator: Sebastido Geraldo de Oliveira; DEJT:
12/7/2011, p. 98).

Ademais o doutrinador Guilherme Feliciano (7) parece também reconhecer a
importancia da utilizacdo dessa Teoria pelos Magistrados Trabalhistas ao salientar:

“Evidéncia disso é que a propria jurisprudéncia do C.
TST tem se encaminhado no sentido de relativizar o
standard do art 333/CPC (Sumula 212, 338 OJ/SDI-1 233,
etc) em conformidade com a caracteristica da lide e o
objeto do processo. Dai porque, no processo do trabalho,
deve prevalecer a teoria da distribuicdo dinamica do énus
da prova, a ser sempre racionalmente demonstrada em
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decisdo fundamentada, mas sem as peias dos arts. 818/CLT
e 333/CPC (..). Para tanto, o Magistrado pode e deve
recorrer a modelos alternativos ja consagrados pela
doutrina alienigena, como sdo a tecnologia das
constelacbes de indicios (Legge n. 05/19917), a tecnologia
alema da "Anscheinsbeweis” (prova da verossimilhanga), as
fungbes mesmas do processo (aplicacdo do principio da
instrumentalidade a distribuicdo do onus da prova) e
notadamente, o contexto jusfundamental ie, a
considera¢do dos direitos fundamentais que estdo em jogo
no processo (ponderacdo harmoénica - Konrad Hesse).
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Nesse particular, tem especial interesse o problema das
inversées do onus da prova no processo laboral. E, a esse
propaosito, interessa desde logo isolar as quatro classes de
acoes em que o mecanismo se impoée (..). a) as agoes
Judicials que denunciam discriminagées (em geral e nas
relacoes de trabalho); b) as agbes judiciais que denunciam
os atentados ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (...); ¢) as agcoes judiciais que denunciam atos de
violagdo da privacidade e da intimidade da pessoa humana
(..); d) as agcbes judiciais que denunciam assédio sexual
e/ou assédjo moral (‘mobbing’)”.

Compulsando os julgados que se utilizam da referida teoria, percebe-se que
ainda é para a constituicdo de provas de assédio sexual. O uso da Constelagdo de
Indicios na formacdo probatéria de assédio moral é incrivelmente raro, o que
denota que esta teoria ainda precisa ser mais difundida ante a sua ampla utilidade
que pode facilitar a tomada de decisdo pelo julgador. O assédio moral, por suas
caracteristicas intrinsecas, muitas vezes é praticado de forma silenciosa ou
presenciado por colegas que preferem nao se indispor com o assediador.

Assim, utilizando-se da Constelagdo de Indicios, o magistrado consegue
captar dentre os varios indicios surgidos ao longo da instrucdo processual,
fundamentando a sua decisao, respeitando tanto o direito ao contraditorio e
ampla defesa do demandado, como também concretizando os Direitos de terceira
Geracao, também chamados de direitos de solidariedade, neles compreendidos o
direito a um meio ambiente de trabalho equilibrado, conforme disposto no artigo
225 da Constituicao Federal, livre que qualquer assédio moral.
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CONSIDERACOES SOBRE O CADASTRO POSITIVO DE CREDITO APOS O
ADVENTO DA LEI COMPLEMENTAR N° 166/2019

GISELE DE ASSIS CAMPOS: Advogada, pos-
graduada em Direito Publico.

RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar o regramento do cadastro
positivo de crédito, regulado pela Lei n® 12.414/2011 e, notadamente, as
recentesalteracdes promovidas pela Lei Complementar n® 166/2019.

PALAVRAS-CHAVE: Arquivos de consumo. Banco de dados. Cadastro positivo.Lei
n° 12.414/2011. Lei Complementar n® 166/2019.

SUMARIO: Introducdo. 1. Regramento do cadastro positivo de crédito apds as
inovacdes da Lei Complementar n® 166/2019. Consideracdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

A Lein®12.414/2011 regula os bancos de dados que contenham cadastros
positivos de consumidores.

Tais cadastros indicam o nivel de adimplemento dos consumidores,
formando um histérico de crédito. Possuem a finalidade de subsidiar a concessao
de crédito, a realizagdo de venda a prazo ou de outras transacdes comerciais e
empresariais que impliquem risco financeiro. Por tais razbes, tornaram-se
popularmente conhecidos como cadastro de bons pagadores.

Recentemente, alei Complementar n® 166/2019 introduziu diversas
inovacdes na Lei n°® 12.414/2011, alterando as normas sobre o cadastro positivo
de consumidores. Com o intuito de realizar uma breve anélise sobre o novo
panorama normativo, tecemos as consideragdes a seqguir.

2. REGRAMENTO DO CADASTRO POSITIVO DE CREDITO APOS AS
INOVACOES DA LEI COMPLEMENTAR N° 166/2019

De inicio, cumpre registrar que a Lei n® 12.414/2011, abarca os dados tanto
de pessoas fisicas quanto juridicas. Contudo, somente disciplina os bancos de
dados privados. Ha expressa determinacao de que os bancos de dados instituidos
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ou mantidos por pessoas juridicas de direito publico interno serdao regidos por
legislacao especifica.

Dito isso, passemos, efetivamente, a analise da Lei n°® 12.414/2011, com as
inovacdes da Lei Complementar n° 166/2019.

Dentre as inovacdes introduzidas pela Lei Complementar n® 166/2019, esta
a modificacdo do conceito de gestor. A redacao original apresentava amplo
conceito, considerando como gestor a pessoa juridica responsavel pela
administracao de banco de dados, bem como pela coleta, armazenamento, analise
e acesso de terceiros aos dados armazenados. Contudo, a partir do novel diploma
legislativo, o conceito passou a ser mais restrito, devendo o gestor atender aos
requisitos minimos de funcionamento previstos na Lei n°® 12.414/2011 e em
regulamentacdo complementar.

Houve alteracao, também, no que se refere ao conceito de cadastrado. Na
redacao original da Lei n®12.414/2011, considerava-se como cadastrado a pessoa
natural ou juridica que tivesse autorizado inclusao de suas informacées no banco
de dados. A partir do advento da Lei Complementar n® 166/2019, tal autorizacao
tornou-se despicienda. Com a nova lei, a inclusao de uma pessoa em um cadastro
podera ser realizada independentemente de sua prévia anuéncia. Restard ao
consumidor tao-somente a possibilidade de requerer a exclusdo de seus dados do
cadastro, com fulcro no artigo 5°, I, da Lei n°® 12.414/2011.

O conceito de fonte também foi modificado. Na redacdo original da Lei n®
12.414/2011,  considerava-se fonte a pessoa  natural ou juridica que
concedessecrédito ou realizasse venda a prazo ou outras transacdes comerciais e
empresariais que lhe impliquem risco financeiro. A partir da entrada em vigor da
Lei Complementar n° 166/2019, o conceito sera mais abrangente. Sera
considerada fonte a pessoa natural ou juridica que conceda crédito, administre
operacdes de autofinanciamento ou realize venda a prazo ou
outras transacOes comerciais e empresariais que lhe impliquem risco financeiro,
inclusive as institui¢cdes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil e os
prestadores de servicos continuados de agua, esgoto, eletricidade, gas,
telecomunicacdes e assemelhados.
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Foi mantido o dever de as informacdes armazenadas no banco de
dadosserem objetivas, claras, verdadeiras, de facil compreensdo e necessarias
para avaliar a situacdo econdmica do cadastrado. Do mesmo modo, continuam
proibidas as anotagdes de informacdes excessivas (Que ndo estiverem
vinculadas a analise de risco de crédito ao consumidor) ou sensiveis (pertinentes
a origem social e étnica, a saude, a informacao genética, a orientacao sexual e as
convicgOes politicas, religiosas e filoséficas).

Como ja dito, a partir da entrada em vigor da Lei Complementar n°
166/2019, ndo mais se exigira a autorizagdo da pessoa natural ou juridica para sua
inclusdio no cadastro. O gestor estara autorizadoa, nas condicOes
estabelecidas na Lei12.414/2011: abrir cadastro em banco de dados com
informagdes de adimplemento de pessoas naturais e juridicas, bem como fazer
alterar tal cadastro; compartilhar as informacdes cadastrais e de adimplemento
armazenadas com outros bancos de dados; e disponibilizar aos consulentes a nota
ou pontuacao de crédito elaborada com base nas informacdes de adimplemento
armazenadas e o histdrico de crédito, mediante prévia autorizagdo especifica do
cadastrado.

Apesar de nao ser mais necessaria a prévia autorizacao, o cadastrado
devera ser comunicado da inclusdo, no prazo de até trinta dias apds a abertura do
cadastro no banco de dados. Tal comunicacao devera ser realizada pelo
gestor (diretamente ou por intermédio de fontes), com base nos dados cadastrais
fornecidos pela fonte, e ndo tera custo para o cadastrado. E devera informar, de
maneira clara e objetiva, os canais disponiveis para o cancelamento do cadastro
no banco de dados. Mas tal comunicacdo ficara dispensada no caso de o
cadastrado ja possuir cadastro aberto em outro banco de dados.

As informacdes do cadastrado somente poderdo ser disponibilizadas
aosconsulentes sessenta dias apds a abertura do cadastro, devendo ser observada
aobrigacao do gestor de manter procedimentos adequados para comprovar a
autenticidade e a validade da autorizacdo especifica do cadastrado quando a
disponibilizacdo do historico de crédito.

No que toca ao prazo de permanéncia das informagdes no banco de dados,
nao houve alteragdo. As informacdes de adimplemento ndo poderédo constar de
bancos de dados por periodo superior a quinze anos.
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Ademais, as informacdes continuam podendo ser acessadas apenas por
consulentes que com ele mantiverem ou pretenderem manter relacdo comercial
ou crediticia.

No que tange aos direitos do cadastrado, alei Complementar n°
166/2019alterou o rol do artigo 5° da Lei n° 12.414/2011. Agora, o cadastrado
pode: obter o cancelamento ou a reabertura do cadastro, quando
solicitado; acessar gratuitamente, independentemente de justificativa, as
informacgdes sobre ele existentes no banco de dados, inclusive seu histérico e sua
nota ou pontuacao de crédito, cabendo ao gestor manter sistemas seguros, por
telefone ou por meio eletrénico, de consultaas informagdes pelo
cadastrado; solicitar a impugnacdao de qualquer informagdo sobre ele
erroneamente anotada em banco de dados e ter, em até dez dias, sua correcdo ou
seu cancelamento em todos os bancos de dados que compartilharam a
informacgao; conhecer os principais elementos e critérios considerados para a
analise de risco, resguardado o segredo empresarial; ser informado previamente
sobre a identidade do gestor e sobre o armazenamento e o objetivo do
tratamento dos dados pessoais; solicitar ao consulente a revisao de decisao
realizada exclusivamente por meios automatizados; eter os seus dados
pessoais utilizados somente de acordo com a finalidade para a qual eles foram
coletados.

A Lei Complementar n° 166/2019 trouxe a expressa previsao de que as
solicitacdes de cancelamento e de reabertura do cadastro deverao ser realizadas
de forma gratuita, do cadastrado ao gestor, por meio telefonico, fisico e eletronico.
Tais solicitacdes criam para o gestor as obrigagdes de encerrar ou reabrir o
cadastro (no prazo de até dois dias Uteis) e de transmitir a solicitagdo aos demais
gestores. Alias, os demais gestores também deverdo, no mesmo
prazo, atender a solicitacdo do cadastrado.

E imperioso ressaltar que, se a pessoa natural ou juridica tiver manifestado
previamente (por meio telefénico, fisico ou eletronico), a vontade de nao ter
aberto  seu cadastro, o gestor devera proceder, automaticamente, ao
cancelamento do cadastro.

Cancelado o cadastro, as informacdes do histérico de crédito ndao mais
poderao ser usadas, pelos gestores, para os fins previstos na Lei n°® 12.414/2011.
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http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

™ jonidico

www.conteudojuridico.com.br

Inclusive para a composicdo de nota ou pontuacdao de crédito de terceiros
cadastrados.

Com relacao as obrigacSes dos gestores, foi mantida a de fornecer ao
cadastrado todas as informacgdes sobre ele constantes de seus arquivos, no
momento da solicitagdo. E, no prazo de dez dias (e ndo mais de sete dias), os
gestores também devem indicar as fontes das informagdes, os outros gestores
com os quais as informagdes foram compartilhadas, e todos os consulentes que
tiveram acesso a qualquer informagdo sobre ele nos seis meses
anteriores a solicitagdo. No mesmo prazo de dez dias, também deve fornecer ao
cadastrado copia de texto com o sumario dos seus direitos, definidos em lei ou
em normas infralegais pertinentes a sua relacdo com gestores, bem como a lista
dos 6rgdos governamentais aos quais o cadastrado podera recorrer, caso
considere que esses direitos foram infringidos. Cabe ao gestor, ainda, fornecer ao
cadastrado confirmacao de cancelamento do cadastro.

Além disso, 0s gestores de bancos de dadosndo podem
estabelecer politicas ou realizar operacdes que impecam, limitem ou dificultem o
acesso a informacdes sobre ele existentes no banco de dados, inclusive o seu
historico.

E importante destacar que as informacdes disponibilizadas nos bancos de
dados continuam podendo ser utilizadas somente para fins especificos,
expressamente determinados no artigo 7° da Lei n® 12.414/2011. Ou seja, somente
podem ser utilizadas para a realizagdo de analise de risco de crédito do cadastrado
ou para subsidiar a concessao ou extensao de crédito e a realizagdo de venda a
prazo ou outras transacdes comerciais € empresariais que impliquem risco
financeiro ao consulente.

A nova norma inseriu, ainda, o artigo 7°-A, que estabelece a vedagao de
utilizacdo, nos elementos e critérios considerados para composicao da nota ou
pontuacao de crédito de pessoa cadastrada, das informacgdes: que ndo estiverem
vinculadas a analise de risco de crédito e aquelas relacionadas a origem social
e étnica, a saude, a informacao genética, ao sexo eas convicgdes politicas,
religiosas e filosoficas; de pessoas que nao tenham com o cadastrado relagao de
parentesco de primeiro grau ou de dependéncia econdmica; e relacionadas ao
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exercicio regular de direito pelo cadastrado, de acesso gratuito as informagdes
sobre ele existentes no banco de dados.

Verifica-se, assim, que Lei Complementar n°® 166/2019 positivou a
utilizacdo do escore de crédito, pratica que ja havia sido considerada valida pela
jurisprudéncia, conforme enunciado 550 da Sumula do Superior Tribunal de
Justica:

Sumula 550: A utilizacdo de escore de crédito, método estatistico de
avaliagago de risco que ndo constitui banco de dados, dispensa o
consentimento do consumidor, que terdo direito de solicitar
esclarecimentos sobre as informagoes pessoais valoradas e as fontes dos
dados considerados no respectivo calculo. (STJ. SEGUNDA SECAOQ, julgado
em 14/10/2015, DJe 19/10/2015)

Em atencdo ao principio da transparéncia, o gestor devera disponibilizar
em seu sitio eletronico, de forma clara, acessivel e de facil compreensao, a sua
politica de coleta e utilizacao de dados pessoais para fins de elaboracao de analise
de risco de crédito. A politica de coleta e utilizacgdo de dados sujeita-se
a verificacdo, na forma de regulamentacdo a ser expedida pelo Poder Executivo.

Dentre as obrigacdes das fontes, a Lei Complementar n® 166/2019 revogou
os incisos I e II do artigo 8° da Lei n° 12.414/2011, mas manteve os deveres de:
manter sistemas seguros, por telefone ou por meio eletrénico, de consulta para
informar aos consulentes as informagdes de adimplemento do cadastrado; manter
os registros adequados para verificar informacdes enviadas aos gestores de
bancos de dados; e de fornecer informacdes sobre o cadastrado, em bases nao
discriminatorias, a todos os gestores de bancos de dados que as solicitarem, no
mesmo formato e contendo as mesmas informacdes fornecidas a outros bancos
de dados. Além disso, ampliou para dez dias o prazo para atualizagdo e correcao
das informacgdes enviadas aos gestores.

Apesar de ter sido conferida nova redacao ao paragrafo unico do artigo 8°,
continua sendo vedado as fontes estabelecer politicas ou realizar operagdes que
impecam, limitem ou dificultem a transmissdo a banco de dados de informacgdes
de cadastrados.
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No que tange ao compartilhamento de informac¢des de adimplemento, foi
excluida a exigéncia de prévia autorizacao do cadastrado, por meio de meio de
assinatura em instrumento especifico ou em clausula apartada. O
compartilhamento podera ser realizado na forma do inciso Il do “caput”do art.
4° da Lei 12.414/2011.

Importante ressaltar que o gestorcom o qual a informacdo foi
compartilhada éequiparado ao gestor que anotou originariamente a informagao,
inclusive quanto a responsabilidade por eventuais prejuizos a que der causa e ao
dever de receber e processar impugnacbes ou cancelamentos e realizar
retificagdes. E o gestor originario € responsavel pela manuten¢do, de forma
atualizada, das informacdes cadastrais nos demais bancos de dados com os quais
compartilhou informagdes, sem nenhum Onus para o cadastrado.

Também cabe ao gestor assegurar, sob pena de responsabilidade, a
identificacdo da pessoa que promover qualquer inscricdo ou atualizacdo de dados
relacionados com o cadastrado.

No que diz respeito as limitaces do gestor, foi mantida a proibicdo de
o gestor exigir exclusividade das fontes de informacoes.

Dentre as alteracbes normativas temos, ainda, a que se refere ao
fornecimento de dados por instituicdbes autorizadas a funcionar pelo Banco
Central do Brasil. A partir da entrada em vigor das novas normas, tais
instituicdesfornecerao, somente aos gestores registrados no Banco Central do
Brasil, as informagdes relativas a suas operacdes de crédito, de arrendamento
mercantil e de autofinanciamento realizadas por meio de grupos de consorcio e a
outras operagdes com caracteristicas de concessao de crédito.

As hipoéteses de previsdao de regulamentacao pelo Poder Executivo foram
ampliadas, e agora serao realizadas em especial quanto: ao uso, a guarda, ao
escopo e ao compartilhamento das informacdes recebidas por bancos de
dados; aos procedimentos aplicaveis aos gestores de banco de dados na hipotese
de vazamento de informacdes dos cadastrados, inclusive com
relagdo a comunicagdo aos 6rgaos responsaveis pela sua fiscalizagdo, nos termos
do § 1° do art. 17; e ao disposto nos arts. 5° e 7°-A.
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Foi mantida a previsao de responsabilidade objetiva e solidaria do banco
de dados, da fonte e do consulente, pelos danos materiais e morais que causarem
ao cadastrado,. Contudo, foi introduzida a especificagdo de que a
responsabilidade sera nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor.

Também restou inalterada a previsdao de que, nas situagdes em que o
cadastrado for consumidor, aplicam-se as san¢des e penas previstas no CDC. O
§2° do artigo 17 teve a redacao adaptada ao novo paradigma criado pela Lei
Complementar n° 166/2019, passando a prever que, em tais casos, a fiscalizagdo
e a aplicacdo das sang¢des serdo exercidas concorrentemente pelos érgaos de
protecao e defesa do consumidor da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, nas respectivas areas de atuacao administrativa.

Os 6rgaos de protecao e defesa do
consumidor continuam podendo aplicar medidas corretivas, estabelecendo
obrigacOes de fazer para a exclusdo do cadastrode informacgdes incorretas e para
o cancelamento dos cadastros de pessoas que nao autorizaram a abertura. Mas o
prazo para cumprimento das medidas pelos bancos de dados foi alterado de sete
para dez dias.

Foi introduzida, ainda, a previsao de que a quebra do sigilo previsto na Lei
Complementar n° 105/2001 sujeita os responsaveis as penalidades previstas no
art. 10 da referida norma, sem prejuizo do disposto no CDC.

No que toca a vigéncia das alteragdes introduzidas pela LC 166/2019, ha
duplicidade de regramento. As modificagOes relativas ao “caput”e ao § 6° do art.
12 da Lei n® 12.414/2011 entraram em vigor na data de sua publicagdo. Enquanto
isso, as outras alteragdes terao “vacatio legis”de 91 dias.

CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto, pode-se concluir que a principal modificacao introduzida
pela Lei Complementar n° 166/2019 na Lei n® 12.414/2011 foi a relativa a previsao
da possibilidade das pessoas fisicas e juridicas serem incluidas nos bancos de
dados de cadastro positivo sem sua prévia solicitacao.
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Contudo tal inovagdo, mesmo que por via transversa, ndao excluiu a
necessidade de anuéncia do cadastrado para permanéncia dos dados no banco.
Isso pois, as informacdes do cadastrado somente poderao ser disponibilizadas aos
consulentes sessenta dias apos a abertura do cadastro. Além disso, o cadastrado
pode requerer o descadastramento a qualquer tempo.

Também foi relevante a positivacao do instituto do escore de crédito, cuja
licitude ja havia sido reconhecida pela Superior Tribunal de Justica.
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A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS DELITOS DE ACUMULACAO

LEANDRO SOARES VIEGAS: Advogado,
aprovado no concurso para Promotor de Justica
de Rondonia e delegado de policia do Distrito
Federal, especialista em ciéncias criminais pela
UERJ , especialista em direito constitucional
pela rede leg/universidade Anhanguera.

RESUMO: Os chamados crimes de acumulacdao podem ser representados por
meio de um grupo de casos peculiar, que apesar de normalmente serem
compreendidos como uma espécie de crime de perigo abstrato, ndo se assemelha
em variados aspectos importantes, em especial no que tange a perigosidade. A
verificacdo desses modelos de delitos se da quando da pratica de certos atos
individuais, que sdo aparentemente indcuo, mas que quando se busca fazer uma
analise de forma mais ampla, por meio da hipdtese de repeticdo por uma
quantidade vasta de pessoas, pode-se aferir que a possibilidade de efetiva lesao.
A teoria dos crimes de acumulagao é alvo de criticas no que diz respeito principio
da proporcionalidade, da legitimidade, da culpabilidade e da ofensividade. O
presente trabalho visa analisar Direito Penal: (in) Constitucionalidade dos Delitos
de Acumulacao.

Palavras chaves: Delitos de acumulacado — Inconstitucionalidade — Bens juridicos
difusos — Proporcionalidade — Culpa

ABSTRACT: Crimes against accumulation can be represented by a single set of
peculiar cases, which are usually uneducated as a kind of abstract danger crime,
which are not comprehensive but are not relevant to dangerousness. The selection
of crime models occurs when the practice is intensely individuals, which are
apparently innocuous, but when they are faced with an analysis more broadly,

through the hypothesis of submitting to the demand for a large amount of people,
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one can gauge the possibility of making the injury. The theory of accumulation
crimes, for a long time, has been the target of some sessions. The possibilities for
citing are pointed out as the main problems which concern the principle of
proportionality, legitimacy, guilt and offense. One of the exponents in the present
work and its development of this theory is Kuhlen, and the so-called "accumulation
offenses" ("Kumulationsdelikte"). The present work aims to obtain the criminal law:
(in) Constitutionality of Accumulation Offenses.

SUMARIO: INTRODUCAO. CAPITULO I - COMENTARIOS INICIAIS E CONCEITUAIS.
1.1Conceitos e Empecilhos juridicos dos delitos por acumulacdo. CAPITULO 1I —
COMPREENSAO DA TEORIA DA ACUMULACAO E DO DELITO. CAPITULO III - BEM
JURIDICO TUTELADO. CONCLUSAQ. REFERENCIAS BIBLIOGRICAS.

INTRODUCAO

O lapso temporal que se tem entre o final do século XX e o inicio século
XXI, pode ser descrito com a representacao para o direito penal como uma grande
mudanga, visto que a sociedade moderna, globalizada, tem se ingressado na busca
incessante da chamada compatibilizacdo dos novos riscos as garantias nao
somente aquelas individuais, mas também aquelas de um formato mais explicita,
e aquelas coletivas.

A humanidade até entdo negligenciava bem como ignorava os
denominados riscos ambientais. Todavia, com os variados agravamentos dos
reflexos nos ambitos universais dos danos gerados pelo homem e sua sociedade,
que advém do processo de desenvolvimento das tecnologias que teve suas
aplicagdes na pratica uma grande monta marcada por um imediatismo e por uma
irresponsabilidade dos agentes, bem como a necessidade de tutela dos mais

variados bens juridicos ambientais passando a ser imperiosa.
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Frente aos mais variados desafios que a atualidade imp&e ao direito penal,
ha uma grande necessidade de se desenvolver uma constante das novas técnicas
de aplicacdao e de interpretacao do direito, numa forma que se resiste ou se
resguarde os bens juridicos ambientais.

O direito ambiental, tem por sua situacao certas fragilidades, das quais se
leva em conta que estamos inseridos numa “sociedade de risco”, da qual necessita
de um voltar de varios olhares ainda que mais cauteloso acerca da sua tutela
mediante os direitos penais. Entdo nesse contexto que vem a surgir os
denominados “delitos de acumulacao”.

Sobre o Direito Penal Soares aponta que:

O Direito Penal visa, essencialmente, a protecao e tutela dos
bens juridicos, de maneira que os bens juridicamente
tutelados emergem de uma selecao de valores da vida em
sociedade, reconhecidos como  significativos e
consensualmente necessarios a integrar tal categoria. Assim,
a questdao do bem juridico é ponto fulcral para o Direito
Penal, onde se busca por meio da protecao a tais bens,
combater comportamentos passiveis de fazer perigar a
convivéncia social. Institui-se assim, um “imperativo
hipotético da razéo, cuja finalidade sera, principalmente, a
reducao da criminalidade” (Soares, 2015)

Estes chamados delitos podem ser qualificados como uma subcategoria
dos crimes de perigo das formas abstratas, que apesar de apresentarem alguns
pontos divergentes destes. Vale frisar que tal técnica dos crimes de acumulacao
nao foi de fato recebida pela doutrina nas forma pacifica. Pelo contrario, essas

foram alvos de variadas criticas. Entre elas, € possivel citar aquelas que tratam do
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problema das proporcionalidades, bem como da legitimidade, da culpabilidade e

da ofensividade. (COSTA, 2011). Nesse sentido Soares descreve que:
Assim, o bem juridico se figura como delimitador do
conceito material de crime, uma vez que so existe crime
quando determinadas condutas lesionam os bens juridicos.
Nesse diapasdo, evidencia-se a importancia de uma nocao
delimitadora do conceito material de crime, uma vez que tal
delimitacdo consiste em saber quais comportamentos
humanos devem ser considerados crimes, ou quais condutas
através da sua natureza e consequéncias pdem em causa a
existéncia da comunidade que em que se inserem. Esta
tarefa de selecionar comportamentos e classifica-los como
crime decorrera dos estudos de varias disciplinas,
nomeadamente, a sociologia, a antropologia cultural e a
Politica Criminal — que tem ganhado relevo nas
investigacdes do Direito penal. (Soares, 2015)

Sobre esse tema temos D'Avila, que aponta:

Os crimes de acumulacao foram objeto de estudo de

diversos doutrinadores, os quais foram responsaveis por
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criticas cruciais ao seu conteddo dogmatico. Dentre as que
podemos classificar como sendo mais brandas, temos a
exposicao de Hirsch, que se incumbiu de referir apenas
algumas pequenas alteragdes na substancia da teoria dos
crimes de acumulagdo, concluindo que estas seriam
suficientes para a insercao desse instituto no ambito de
validade juridico-penal. De outra via, ha aquela outra

corrente que se demonstrou veementemente contraria aos
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crimes de acumulacéo. E possivel inferir-se dessa, criticas no
que tangem a legitimidade, culpabilidade,
proporcionalidade, bem como ofensividade. Quanto a
Gltima, observamos a teoria de D'Avila, que demonstrou que
a na forma como foram proposto os crimes de acumulagao
por Kuhlen, estes teriam aceitagdo inviavel no que diz com a
teoria do direito penal. Como opcao de acertamento dessa
técnica, sugeriu o autor, sugestdo com a qual estamos de
pleno acordo, a analise desses crimes sob a luz do contexto
de instabilidade em que estdo inseridos os bens juridicos
ambientais, e ndo através da nocao da acumulacdo. Nesse
sentido, estariamos diante da ofensa de cuidado-de-perigo,
que, de acordo com o autor, analisa o fato de acordo com o
contexto em que este esta inserido, e entdo a partir dai,
verifica quao provavel é a ocorréncia da ofensa. Nesse
diapasao, aludiu como sendo mais correta a denominacao
desses crimes, como “crimes de perigo abstrato em
contextos instaveis.” ( D'Avila, 2009)

Existem referéncias aos cuidado-de-perigo, que trata de uma tentativa de
se acertar as técnica dos delitos de acumulacao. Serdo estes os pontos estudados
ao longo do presente trabalho, do qual tentard buscar de uma maneira sucinta
apresentar os crimes de acumulagdo, com suas caracteristicas originais, suas
criticas e Direito Penal: (in) Constitucionalidade dos Delitos de Acumula¢do, bem
como as possiveis solu¢des de enquadramento do direito penal.

O Presente trabalho tera sua delimitacao do tema acerca do Direito Penal:

(in) Constitucionalidade dos Delitos de Acumulacdo, bem como sua
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inconstitucionalidade a certos delitos por violagdo ao principio da culpabilidade e
proporcionalidade.

Como metodologia sera utilizada a abordagem, da técnica dedutiva, onde
esta parte de principios, bem como as diversas teses, para, entdo, poder se chegar
a conclusdes. Tratando-se de uma exposicao no qual se parte das causas e a
posteriori para os efeitos, dos principios para as consequéncias.

Utilizando de forma ampla os métodos de procedimento historico e
funcionalista. Para ter as ferramentas necessarias para se analisar as bases dos
conceitos a serem utilizados foi utilizado o método histérico. Para gerar um
entendimento razoavel a sua aplicabilidade nesse mesmo contexto sdcio-juridico,
foram enfatizadas suas funcdes desempenhadas na sociedade, o método
funcionalista.

CAPITULO I
Comentarios Iniciais e Conceituais

Na atualidade mundial corrente, as transformacdes nas interagdes
comunicativas tornam-se cada vez mais conspicuas, ocupando, pois, a superficie
dos debates contemporaneos.

O processo de globalizagdo das trocas materiais e o aprofundamento do
capitalismo como forma de organizacao do processo produtivo nas mais diversas
sociedades, apoiando-se sobretudo no desenvolvimento de uma cultura do
consumo a nivel mundial, provocaram o surgimento de novos agentes
econdmicos e novas zonas de comércio, causando, ademais, uma espécie de crise
de legitimidade do Estado-Nacao.

Desta feita, percebe-se a fragilidade das sociedades pos-modernas (BECK,
1992), pois o progresso tecnolégico nem sempre € acompanhado de uma adesao

em massa a principios éticos solidos, ocorrendo situa¢des em que o acesso a bens
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de consumo de Ultima geracao mascaram praticas contrarias aos direitos humanos
mais elementares.

E necessario notar que a ciéncia do Direito, entendida como préatica
estritamente cultural, em outras palavras, uma articulacdo entre ocorréncias
objetivas e juizos coletivos (REALE, 1994), transporta nas suas formulagdes e
reformulacdes uma amostra das modificagdes do tecido social.

Faz-se oportuno perceber que, com o desenvolvimento das competéncias
estatais (desde o Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito), a
administracao direta dos direitos fundamentais de segunda e terceira geracao
aparece como um imperativo para o sucesso dos estados contemporaneos.

E nesse sentido que o Direito Penal desempenha a protecdo de bens
juridicos plurais, tendo em vista os valores litigantes. Segundo esse procedimento
l6gico, a resolugdo do agente publico de tornar uma pratica algo criminoso ou de
retirar o aspecto criminal de certa atividade submete-se ao texto constitucional,
configurando o bem juridico como base operacional no campo do direito penal.

Nota-se, com certa frequéncia, uma separacao entre o exercicio pratico e o
bem juridico administrado, sobretudo no que se refere a esfera dos objetivos
multiplos, dando a impressdo de que quanto mais distante da capacidade estatal
estiver alguma pratica mais dificil sera a administracdo do bem juridico. Por
exemplo, no que tange aos crimes ambientais, a relacdo de causalidade é
dificilmente estabelecida, destarte analogias materiais séo empregadas a fim de
suprir essa caréncia. E nessa seara que apareceu o conceito de delitos cumulativos.

Sado delitos cumulativos as praticas que, tomadas de forma isolada, ndo sao
capazes de atingir o bem juridico, tendo, porém, relevancia penal a partir do
acumulo de ocorréncias. Corresponde a afirmar que a projecdo da sua

disseminagdo € a razao da sua mencao na esfera juridico-penal.
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Essa modalidade do direito penal é empregada de modo mais recorrente
nos tépicos que se referem ao meio-ambiente e aos assuntos de ordem
econdmica, uma vez que a administragdo dos bens juridicos encara dificeis
questdes em relacao ao estabelecimento de uma relagdo de causalidade e
isolamento das motivacdes.

Sendo assim, se um individuo polui uma area fluvial ou se ele recusa-se a
fazer a sua declaragdo de impostos, mesmo que tais atitudes nao configurem
agoes danosas por si mesmas, partindo da l6gica cumulativa - ou seja, da adocao
universal de determinado comportamento - sdio mencionadas no campo penal.

Existe uma diferenciacao entre os delitos cumulativos e os demais conceitos
operacionais do Direito Penal. Por exemplo, em relacdo a causalidade cumulativa,
cujo resultado material é a implicagdo da adicdo de diferentes causas - algo que
nao ocorre nos delitos cumulativos. De outra maneira, na esfera dos delitos
cumulativos os danos causados pela conduta ndo sao levados em conta, mas a
perspectiva - no plano puramente hipotético - de que a recorréncia de
determinado ato produza maleficios futuros.

Portanto, ndo ha qualquer exigéncia em relacdo a confirmagdo das
hipoteses causais e da estreita relagcdo entre a pratica e o maleficio. Determinados
autores defendem que, se houvesse a cobranca de uma demonstragdo objetiva,
na qual a relacao de causalidade tomaria o centro do debate, s6 poderia ser alvo
de pena as agdes que ultrapassassem o ponto em que a violacao do bem coletivo
fosse incontornavel, resultando em uma fragilizacdo da defesa do bem juridico
(DIAS, 2003).

Em linhas gerais, a doutrina enquadra os delitos cumulativos no campo das
transgressdes de risco especulativo, no que toca a administracao de bens juridicos
sociais. A importancia, no aspecto penal, da atividade pratica é resultado do
imperativo cooperativo para a salvaguarda dos bens juridicos, subordinando-se

aos subsequentes preceitos: I) a demanda de uma hipotese de dano formulada a
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partir de uma avaliagao realista da conjuntura material que possibilite ao legislador
a suposicao razoavel de que, na auséncia de um constrangimento penal, existe a
perspectiva bem fundamentada de que a repeticao de certa performance resultara
na transgressao de um bem juridico; II) a determinacao do ato ilicito ideal a fim de
contornar as condutas tidas como triviais, preservando os seus praticantes da acao
penal; III) o estabelecimento de exce¢cdes ao imperativo da cooperacao,
permitindo ao Poder Publico a realizacdo de atividades e concessdes, ainda que
violem a hipotese de dano de um bem juridico.

E espelhado pela definicao de delitos de acumulacdo o conceito de analogia
material, de modo que possa ser superada a caréncia de uma relagao causal
empirica para a sugestao dogmatica, acentuando-se a hipdtese de que a
reiteracdo de determinada conduta, por si s indcua, podera acarretar dano ao
bem juridico. Nesse sentido, a imputagao de responsabilidade sobre o individuo
esta fundamentada sobre a recorréncia ilimitada por outros agentes, arriscando a
integridade do bem juridico administrado.

O raciocinio cumulativo € um elemento comum das contemporaneas
sociedades de risco, nas quais existe uma expansao da responsabilidade individual
no sentido de conter situacdes para as quais o individuo ndo colabora diretamente
para o seu desenvolvimento. Geralmente, tais ocasides sofrem a incidéncia de
externalidades completamente independentes do controle humano.

Nao obstante a variedade de acumulacao corresponda a uma versao do
ilicito de risco abstrato, ela ndo deve ser interpretada como sendo o mesmo ilicito.
Tal necessidade é explicada pelo fato de o crime de perigo abstrato demandar um
aspecto geral de periculosidade, entendido como motivador para a imputagao
criminal, enquanto, em relacao ao delito cumulativo, existe a imputacao criminal
de praticas que, por si s6, nao configuram nenhum dano ao bem juridico, mas que

em grande niumero de recorréncia poderiam violar esse bem juridico. Por exemplo,
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nas economias de mercado, as fraudes individuais ndo langam risco, por si so,
sobre a totalidade do bem juridico, contudo a reiteracao desse tipo de conduta
podem acarretar uma violacao juridica séria.

Um outro problema social abordado pelo conceito de delito cumulativo é
o individuo que beneficia-se dos bens coletivos sem, no entanto, contribuir ou
colaborar diretamente para a sua existéncia (conhecido na teoria econdmica e na
filosofia moral pelo termo

inglés free rider). Tal individuo age a despeito das consideragdes coletivas
de salvaguarda dos bens juridicos que viabilizam o meio social (BORGES, 2000).

O comportamento individual do free rider desenvolve-se em contraposicao
a uma nogao coletiva de solidariedade ou colaboragao, que ele ou nao reconhece
como legitima ou ndo a considera relevante para a orientacdo do seu agir. Nesse
sentido, a acdo individual passa a tirar proveito da adesdao moral de terceiros a
normas de conduta, beneficiando-se sobretudo nas ocasides em que a adesdo a
norma gera uma abstencao de acao, por exemplo, nas ocasides em que a flagrante
maioria dos cidadaos cumpre as suas obrigacdes referentes ao pagamento de
impostos, o free rider encontrara espago para que uma sonegagao passe em
branco.

No que toca ao aspecto filosofico, a figura do free rider é criticada pela
auséncia de solidariedade em direcdo aos seus proximos no tecido social,
comprometendo, portanto, a prépria continuidade da vida social caso a sua
conduta seja adotada por uma grande parcela da coletividade (RAWLS, 2001;
FEINBERG, 1988). E necessario notar, todavia, que o comportamento inofensivo do
free rider ndo é suficiente para a légica penal da acumulacao. A atitude do free
rider é inofensiva, pois os demais individuos inclinam-se a cooperacgdo. A questado
torna-se matéria do delito cumulativo quando perfaz duas exigéncias
fundamentais: I) o estabelecimento inequivoco de que a agdo individual é

comprometedora dos fundamentos sociais; 1I) a demonstracdo de
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reprodutibilidade de tal comportamento no sentido de p6r em risco um bem
juridico. Assim sendo, o raciocinio cumulativo pauta-se mais sobre o aspecto
danoso do que sobre as motivacGes das agdes do free rider, em Ultima instancia,
o carater criminal esta na perspectiva fundamentada de multiplicacdo de uma
conduta danosa a um bem juridico.

O constructo dogmatico do delito cumulativo relaciona-se diretamente ao
conceito de bens juridicos coletivos, tendo como ilicitos comuns aqueles de
natureza ambiental, fiscal e econdmica. Por exemplo, a interdicao da poluicdo
como ato ilicito cristalizou-se, no Brasil, no artigo 54 da Lei n® 9605/98. Grande
atencdo deve ser dada ao seu terceiro e Ultimo paragrafo, que abre espaco para
um entendimento conjectural e preventivo de a¢des cumulativas causadoras de
danos por parte do legislador:

Art. 54. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais
que resultem ou possam resultar em danos a saide humana,
ou que provoquem a mortandade de animais ou a
destruicdo significativa da flora:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° Se o crime é culposo:
Pena - detencao, de seis meses a um ano, e multa.

§ 2° Se o crime:

I - tornar uma area, urbana ou rural, imprépria para a
ocupagao humana;

II - causar poluicdo atmosférica que provoque a retirada,
ainda que momentanea, dos habitantes das areas afetadas,

ou que cause danos diretos a saude da populacao;
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Il - causar poluicdo hidrica que torne necessaria a
interrupcdo do abastecimento publico de agua de uma
comunidade;

IV - dificultar ou impedir o uso publico das praias;

V - ocorrer por langamento de residuos solidos, liquidos ou
gasosos, ou detritos, 6leos ou substancias oleosas, em
desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou
regulamentos:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

§ 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo
anterior quem deixar de adotar, quando assim o exigir a
autoridade competente, medidas de precaucdo em caso de
risco de dano ambiental grave ou irreversivel.

Percebe-se, portanto, o emprego do Direito Penal como tendéncia
legislativa em crescimento. Vale observar que a configuragdo do carater ilicito -
limites e aplicacdes - por parte do legislador precisam estar de acordo com o texto
constitucional, de forma que o bojo da condenacao encontre-se presente no
estabelecimento da tipologia da acao penal.

Ndo obstante o artificio dos valores-limite venha empregado diante da
pléiade de ocorréncias que favorecem o aparecimento do ilicito penal e como
modo de garantir ao objeto da agao normativa o recaimento do constructo
dogmatico, ndo se deve esquecer que existe uma comunicacdo complementar
entre a esfera do Direito Penal e os vetos normativos. Alias, existe a possibilidade
de a infracdo continuar ocorrendo, ndao em quantidade, mas em qualidade, de
forma imperceptivel para a legislagdo (FERNANDES, 2001).

Em relacao a protecdo dos bens juridicos devem-se realgar os seguintes
requisitos: a existéncia de risco real para o bem juridico; a avaliacdo ética das

atividades que serdo alvo de imputacao criminal; a auséncia de equivoco do ponto
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de vista axioldégico com outras componentes do sistema juridico; o consenso a
respeito da aplicabilidade e oportunidade da acdo punitiva; por Ultimo, a
inexisténcia ou ineficacia de outro dispositivo para a defesa do bem juridico.

No ambito das infracdes fiscais, a aplicabilidade do conceito de acumulagado
dar-se-ia a partir da constatacao de que uma fraude na declaracao de imposto ou
uma reducao injustificada da tributagcdo ndo causaria impactos nos exercicios do
Estado. Porém, a relagdo entre a acumulacao e a situagao especifica, nesse caso,
estaria mal feita, pois a retencao individual de qualquer quantia relacionada ao
pagamento de impostos reduziria a receita publica, sendo portanto um crime de
lesdo aos cofres publicos (HEFENDEHL, 2007).

A auséncia de punicdo a comportamentos divergentes de uma ordem social
solidaria pode implicar em fragilizacao relativista do bem juridico, pois criara no
ambito da opinido publica a ideia de que ndo € a qualidade da infragcdo, mas a sua
propor¢ao que merece imputagdo criminal, revelando-se atraente até do ponto de
vista econdmico. Essa perspectiva nao prevé, contudo, a penalizacao de situagdes
triviais, nesse aspecto o constructo dogmatico cumulativo também requer certo
grau de impacto para apreciar o interesse penal de determinada pratica (POMBO,
2005).

Um dos aspectos do crescimento da relevancia do Direito Penal € a expansao
das requisitos para a imputacao criminal de um individuo, objetivando o alcance
de ocorréncias externas as atividades particulares do agente individual, no intuito
de suprir uma caréncia social de seguranca.

Certas ocasides, devido ao carater complexo dos elementos e a
multiplicidade das acdes causais, que, ademais, modificam-se tanto no tempo
quanto no espago, nao possibilitam a determinacdo ou a identificacdo dos

constructos dogmaticos mais relevantes para a agao juridico-penal.
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Nesse sentido, a legislacdo referente ao meio ambiente é um objeto
conveniente para o debate da nogdo de risco. Existe um ponto de vista, na
contemporaneidade, de que a antecipacao da intervencao publica através de
mecanismos de controle social, ou seja, mecanismos que reduzam 0Os riscos
difusos, é preferivel ao tratamento posterior de catastrofes

E necessario saber que o principio da culpa guia-se pela nocdo de
previsibilidade, assim sendo o individuo ndo pode receber a imputacao criminal
por ocorréncia para as quais ele ndo cooperou ativamente, em um encadeamento
etioldgico evidente, na sua viabilidade.

Ndo se deve esquecer que a atualidade social é caracterizada pelo
preocupacao constante na reducdao de riscos. Destarte, o Supremo Tribunal
Federal do Brasil compreendeu, a época de um caso de poluicdo ambiental
envolvendo a Petrobras, que a ocorréncia ndo poderia ter por alvo penal o
dirigente da estatal, pois havia caréncia de uma relacdao de causalidade.

Contudo, é relevante mencionar que a intromissdo do Direito Penal cobre
também situagdes em que ndo existe um prejuizo evidente, quer dizer, ocorréncias
de risco ao bem juridico.

O estabelecimento da culpa no seu sentido juridico-penal, seguindo os
preceitos do Direito Penal, recai sobre performances previstas na legislacao e
comportamentos antijuridicos, uma vez que seja possivel ao agente o atributo de
motivacao dentro do campo do Direito, cobrando-se-lhe uma atitude diferente.
Além do mais, a atitude tem de projetar um ilicito em relacdo a um bem juridico,
de forma que a intervencao do Direito Penal esteja justificada.

Efetivamente, o entendimento a respeito da natureza da ofensa nao se
encontra completamente explicado somente nas especulacdes referentes ao
prejuizo objetivo de um bem juridico. Quer dizer, em variedades diferentes de

acoes ilicitas, a realizacdo material do delito ocorre com a iminéncia de prejuizo
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ou a plausibilidade de uma lesdo, area que comporta os chamados crimes de
perigo.

As tipificagbes dos ilicitos de perigo, em total conformagdao com a
objetividade da administracdo da justica, correspondem as subsequentes
categorias: o perigo abstrato; o perigo concreto; o perigo abstrato-concreto.

A forma de caracterizar o perigo concreto da-se a partir de um risco muito
bem fundamentado de dano ao bem juridico, como, a titulo de exemplo, o
comportamento de um agente individual que insere substancia letal em alimentos
para o consumo de uma clientela ignorante do procedimento em um restaurante.

Por sua vez, o perigo abstrato refere-se a uma ocorréncia de risco
estabelecida anteriormente pelo legislador de maneira genérica e que
corresponde ao moével da imputacdo criminal. Dessa feita, ndo é exigida a
comprovacao de um risco manifesto no acontecimento real, uma vez que ja se
encontra exposto e definido por obra legislativa de viés penal.

Existe uma alternancia entre esses dois tipos de crime: os chamados crimes
de perigo abstrato-concreto, ou de capacidade. A periculosidade, nesses casos,
deveria ser submetida no escrutinio singular de cada ocorréncia.

No que tange as infragdes de perigo abstrato, aquelas que possuem
motivacao de imputagao criminal propriamente na conduta perigosa do individuo,
prevista pelo legislador, existem opinides contrarias no campo doutrinario tanto
em relacao a nocao de culpa quanto em relagdo a nocao de lesdo (GOMES, 2002).

Assim sendo, consideraveis contribui¢des doutrinarias enxergam a violagao
do principio de culpa, defendendo que os delitos cumulativos fundamentam-se
sobre a responsabilizacao de agentes individuais por a¢des de outros agentes. A
responsabilidade, dessa forma, teria por fundamento e limite o principio de culpa,
que conformaria a arbitragem ética capaz de submeter o individuo ao Direito.

Desse modo, responsabilizar o individuo por uma conduta alheia, por si so
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inofensiva, somente através da hipétese acumulada de dano, violaria, na opiniao
de certos estudiosos, o principio da culpa, entendendo-se que a relacdo de
causalidade ilicita da-se na esfera da acao individual, ndo da acao coletiva.

Sustenta-se também que ocorreria uma atribuicdo criminal de riscos
inerentes ao sistema, ou seja, situagdbes que antes eram tidas como
completamente fora do alcance do controle individual passariam, no intuito de
conter a inseguranca social, a ser lancadas como parte da responsabilidade de
individuos especificos. Tal processo exigiria da figura dos agentes publicos uma
intervencao punitiva direta. Nesse sentido, ha quem discorde até da conformidade
dos delitos cumulativos ao proprio campo do Direito Penal, baseando-se no risco
causado por um comportamento reiterado mais do que na comprovacao da
responsabilidade individual sobre determinados efeitos. Ademais, existe a
perspectiva de que a pena ndao tem nem a capacidade de estabelecer relacao com
um fato insignificante para o bem juridico defendido, nem em implicar um
individuo nas acdes de terceiros (MOURULLO, 2005; KINDHAUSER, 1995).

E interessante notar que a tese central do delito cumulativo ndo faz mencao
a acao de terceiros, fundamentando-se sobre o § 324 do Cddigo Penal Alemao.
No entanto, as divergéncias entre apresentacdes tedricas e performances praticas
nao pode implicar simplificagdo do tépico analisado, em outras palavras, que a
modalidade penal ndo preveja em suas linhas tedricas a contribuicdo de terceiros
nao garante que a intervencao penal esteja justificada, pois encontra amparo
propriamente no conceito de acumulagdo, que pressupde a acao de outros
participantes para a apreciacdo da oportunidade da reacao penal. Além do mais,
€ importante mencionar que no proprio arcabougo doutrinario ha quem veja em
outras modalidades do Direito um mecanismo mais apto para a resolugao de
problemas causados pela acumulagdo de atos inofensivos. Depreende-se de tal
raciocinio que a acumulacdo pura e simples nao pode ser o fundamento da

intervencao punitiva dos agentes publicos, pois € ardua a tarefa de amarrar
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comportamentos motivados por razées diversas em um mesmo bloco ilicito.
Cumpre notar também que a acdo do free rider nao perfaz a necessidade de uma
imputacgao juridico-criminal, pois a sua acdo nao implica dano direto aos demais
individuos, nem é motivada para esse resultado, o seu Unico objetivo é tirar
proveito de um arranjo de obediéncia generalizada das normas coletivas, ou seja,
por si sO, inofensivo.

Ha também oposicdo no que toca a caréncia do aspecto ofensivo do
comportamento individual, compreendido como integrante relevante da definicdao
analitica de crime. O abismo entre acdo/omissdo do individuo e a clareza da
decisdo juridica faz da nocao de acumulagdo uma sorte de analogia material, em
relacdo a auséncia de uma interagdo causal entre a acdao e a implicacao danosa.
Sendo assim, para o estabelecimento da existéncia de crime e necessario um
comportamento tipico, de viés antijuridico, passivel de culpa e sujeito a san¢des
punitivas. Contudo, é preciso notar que a tipificagdo penal é um conceito ainda
em estado bruto que deve ser modelado e aperfeicoado, conformando, ao final
do processo, um mecanismo punitivo sustentado pelo texto constitucional. Deve-
se, portanto, ter uma clara nocdo ético-social da violacdo de determinado valor
para que se possa propor a moldura juridico-penal mais adequada. Uma vez que
nao haja prejuizo (a0 menos de forma imediata) ao bem juridico, em outros
termos, se o comportamento nao apresenta nem internalidade nem externalidade
lesiva, ndo ha motivo para a intervencao punitiva do Estado.

O principio juridico da proporcionalidade, chamado também de principio da
interdicdo da punicdo excessiva, que € preceito constitucional, por exemplo, no
caso portugués (artigo 18, n° 2), impSe que existe um imperativo proporcional
entre o mecanismo punitivo empregado pelo Estado e o fim que almejado.

Nessa direcdo, a literatura especializada refere-se ao principio de

proporcionalidade como sendo constituido por outros trés subprincipios
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fundamentais, nomeadamente: I) o principio de concordancia ou harmonizacao
dos mecanismos empregados: ele evidencia que a decisdao a ser tomada com o
objetivo de atender ao interesse geral deve se conformar ao alcance do objetivo
nele contido; II) o principio da oportunidade ou da viabilidade: expressa o fato de
gue o agente infrator tem a garantia do menor prejuizo possivel; III) o principio da
proporcionalidade stricto sensu. ainda quando evidente a oportunidade e a
conformidade do emprego do mecanismo coercitivo por parte do poder publico,
objetivando alcancar determinado fim, faz-se necessario indagar-se se o éxito
obtido com a agdo punitiva é proporcional a necessidade punitiva.

Em relagdo a investigacdo da proposta dogmatica do delito cumulativo,
grande parte dessa doutrina compreende que existe violagdo do principio de
proporcionalidade, sendo, pois, indevida a determinacao de uma punig¢ao ao
agente individual cuja acdo ndo constitui ofensa de forma objetiva do ponto de
vista juridico, no que toca somente a hipdtese de reiteracao de uma performance.

No entanto, o principio de proporcionalidade permaneceria intocado se for
levado em conta os multiplos efeitos negativos gerados ao tecido social se nao
houver uma imposicdo inibitéria contundente, pois, por mais que os
comportamentos visados ndo sejam, por si s6, portadores de graves ofensas, a
grande e atestada probabilidade de recorréncia seria argumento suficiente para
justificar a intervencao penal do poder publico.

E ainda relevante notar uma argumentacdo segundo a qual o
estabelecimento de carater cumulativo para ilicitos nas composicdes legislativas
fundamenta-se sobre o principio da solidariedade e que, dessa maneira, ndo
atenderia a demandas de protecao de bens juridicos mais gerais, como a defesa
do meio ambiente. Pois, como acenado anteriormente, a defesa desse bem
juridico faz mencao a um bem de apreciagao relativa, impondo um risco para as
iniciativas pessoais, algo ndo respondido inteiramente pela ideia de delito

cumulativo. Contudo, no que concerne aos bens juridicos plurais de viés
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institucional, a perspectiva do delito cumulativo mostra-se operacional, como, por
exemplo, nas ocorréncias de fraudes fiscais, uma vez que ocorre a impossibilidade
de dano por um Unico comportamento individual.
1.1-Conceitos e empecilhos juridicas dos delitos por acumulacao
No que se refere a constitucionalidade dos delitos de acumulacdo através
das décadas, é visto que houve imensas transformacdes no mundo penal, onde
muitas incorporacbes foram sujeitas ao pensamento coletivo ao invés do
individual. As décadas também trouxeram muitas agravantes aos processos de
agentes juridicos ambientais, cuja necessidade foi estruturar esse novo método.
Os crimes veiculados pela acumulacdo foram altamente criticados pela relevancia
e legitimidade de culpa, onde ha extrema ofensa e diversas tentativas de
reestruturacao incorretas.
E de extrema importancia argumentar e conceituar o que é e como funciona
o Direito Penal, onde JImenez (1997) diz:
O jus puniendi € limitado pelos pressupostos da legalidade
e empregado de maneira coativa por parte do Estado, que
possui o monopodlio legitimo da forca. Ainda assim, é
necessario destacar que os requisitos para a ocorréncia do
poder punitivo alcancam a dimensao de meios externos ao
Direito Penal, mormente pelo Direito Constitucional .Deste
modo, os principios constitucionais limitadores da atividade
punitiva estatal sdo de tamanha importancia para a
Dogmatica Penal, mas nao se localizam no ambito do Direito
Penal subjetivo.
Através disto é possivel observar que o Direito Penal é diretamente ligado
aos principios da Constituicao Federal, porém estes sempre fazem referéncia aos

direitos humanos, onde muitas vezes essa penalidade aflige de modo agressivo o
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“ordem juridica (constitucional, infraconstitucional e

internacional) pode contraria-lo” (GOMES, 2007).

Pode a incriminacao de um comportamento assentar em
razbes objetivas, sistémicas, que escapam a percepgao
publica, ou seja, pode impor-se sob ameaga de pena uma
acdo cujo desvalor é invisivel para a generalidade dos
destinatarios s6 porque a acao pode, segundo uma
prognose realista, vir a ser praticada por inimeros agentes?

(SILVA DIAS, 2003).

Dentre muitos estudiosos, vale citar a presenca de Lothar Kuhlen, onde

trouxe muitos argumentos cruciais para dar significancia aos casos penais com

énfase no meio ambiente, dando prioridade as consideracbes de preservacao

instancia ambiental.

Kuhlen desenvolve sua teoria a partir de um caso concreto,
segundo o qual pequenas propriedades suinocultoras ao
longo de um rio lancavam dejetos em quantidade
ligeiramente acima do permitido pelas regras
administrativas. Constatou-se, contudo, que apesar da
pouca representatividade dos poluentes lancados ao rio por
cada uma das propriedades (insuficiente, portanto, para a
caracterizacao do tipo penal de poluicdo das aguas), a soma
dos poluentes despejados por todas as propriedades
representava uma deterioracao grave da qualidade da agua

(Handlungserfolg, 1985).

Apesar destes ideais ambientais, é crucial voltar-se as questdes humanas,

muitos autores e pensadores fazem atribuicdo a questao das responsabilidades

sejam individuais onde é necessario prevenir-se.
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As condicdes para que se verifique uma conduta
merecedora de punicdo com base na acumulagdo sao: (i)
progndstico realista de realizagdo de condutas; (ii) existéncia
de resultado efetivo, ainda que reduzido; (iii) consideragao
de condutas pouco significantes (SAAD, 2002).
Desta forma é importante apresentar as funcdes de cada 6rgao perante o
codigo penal e suas exigéncias, abaixo se apresenta a imagem, a qual revela todos

os pontos primordiais de uma eficiéncia em funcdes:
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Figura 1
Sistemitica de funcionamento da justica criminal brasileira
Papel de cada institui¢io em uma organizagao linear no momento em que ela atua
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Institnigao estatal constituidapara viabihzar a a=sisténcia judicial a todos o=
cidladios que nao poden pagar wm advozado particula

|
N

Judiciario
A partir de suas Varas Crrumnmans e dos Trbunas do i (exclusivos para conmes
dolosoz contraa vida), realiza procedmentos lezmsz destinados a0 adequado
Jqulzamento do crnne
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Sistema prisional

Encarcera todos os individuos que, ao final do proces=o crmmal, receberam wma
pewa privativa de hiberdade

Fonte: Adaptado de Sapor: (2007).

No que se refere ao crime de lenocinio simples Rodrigues (2012), afirma
que estes atos, além de se alterarem com o passar dos anos, também inseria o
Cédigo Penal como insuficiente e com defeitos de gestdo, pois desenvolvia

técnicas falhas para a seguranca civil.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857
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A evolugdo da legislacdo penal nos crimes sexuais, € de cariz

lento. Inicialmente, isso pode ter acontecido por tais crimes

atrairem fortes convic¢des morais da sociedade, na qual o

legislador ao elaborar tais normas, acabava sendo

influenciado pela comunidade em que Vvive e,

consequentemente, tendo dificuldade de se libertar de tais

preceitos. E, atualmente, devemos nos questionar se existe

coeréncia de fato em se aplicar a incriminacdo do crime de

lenocinio simples centrada na liberdade sexual, visto que, o

bem juridico protegido ndo é (como deveria ser), a liberdade

deexpressao sexual da pessoa. Posto isto, iremos a seguir

aprofundar sobre a questao em debate (RODRIGUES, 2012).

Desta forma também afirma que por ndo serem uma forma pacifica, muitos

autores defendem a ideia de que a protecdo vem através moralidade, fato que
apresenta a grande insuficiéncia nos dados mundiais.

O direito penal s deve intervir quando é posto em causa o

desenvolvimento de menores, ou quando, numa relagao

entre adultos, se utilize de meios violentos, enganosos, se

provoque erro, ou quando se tire proveito do estado da

<
o}
Sy
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
o
C
&
(o)}
—
o
o
By
S
o
~
(90}
i
(]
©
i
o
(o)}
c
o
2
2
e
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
(o]
O
£
)
0
o
(]

pessoa indefesa. Nessa perspectiva, ha o entendimento que
a eliminacdo do elemento do tipo (exigéncia que era
estabelecida até a reforma penal de 1998) gerou a
inconstitucionalidade da norma. Entretanto, entendemos
gque nem mesmo a verificacgdo do elemento do tipo
justificava a incriminagao, pois o que a versao de 1998feitas
foi corroborar para o entendimento de que nao se protege

a liberdade sexual do individuo, mas um bem juridico

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857
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transpessoal de origem moralista, através do direito penal
(PEREIRA, 1996).
CAPiTULO Il
Compreensao da Teoria da Acumulacao e do Delito
E possivel encontrar dentre as mais variadas perspectivas passiveis de certa

fundamentacao as acumulacdes. De acordo com Silva Dias, existe a chamada

fundamentacao sistémica, na qual a o privilégio, dos critérios de dano global ou

do grande numero. Na perspectiva do autor, tal forma é uma representacdo de

um modo minudenciado os critérios dos quais compdem aquelas agdes que

quando vem a serem praticadas por uma grande variedades e quantidade de

pessoas, de forma cumulada, presumivelmente terdo um resultado danoso para o

bem juridico coletivo.
Alude o doutrinador que o primeiro passo que incumbiria ao
legislador seria a verificagdo de tais atos, em quantidades e
valores sociais diversos, individualmente praticados, que
quando cumulados causaram um dano global, ou seja,
atingiram “bens juridicos vitais comuns”. Ademais, tais atos
quando por si sé analisados ndo se mostram tdo-so
inofensivos, mas ainda benéficos para a sociedade, e, por sua
vez, a proibicdo destes poderia resultar em prejuizo para a
coletividade. (Silva Costa, 2009)

Além disso temos que os riscos oriundos das variadas acumulagdes nao se
tratam somente de uma op¢do dos individuos, mas sim, como caracteristicas da
sociedade de risco. A segunda classificacdo proposta por Silva Dias é aquela que
foi proposta por Wohlers, com base em Feinberg.

Esta considera como sendo a pedra angular da acumulacao,
os atos praticados pelo chamado Trittbrettfahrer, ou como

traduzido livremente por Silva Dias, “viajante sem bilhete”.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857
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Aqui, o agente, despreocupado com os efeitos negativos
que podem advir de seus atos, utiliza-se da cooperatividade
dos demais, em prol unicamente de si mesmo, tratando-se,
nada mais que um aproveitamento dos bens coletivos de
forma egoista pelo agente. Assim, este se vale da situacao
de que a comunidade como um todo age de forma
convergente a preservagao dos bens juridicos coletivos, para
goza-los sem ter de esforcar-se previamente. Isto é,
permanece alheio a comunhao de esforcos, e ainda retira o
maior niUmero de beneficios para si préprio quantos forem
possiveis. (Silva Costa, 2009)

Nesse sentido é possivel analisar o entendimento de Feinberg, no qual é
inferido que enquanto de uma via os infratores obtém vantagem, de outra os
individuos que zelam pela preservacdo do bem, sofrem uma perda valorosa.
Analisando o trabalho de Wohlers, entende que Silva Dias acerca da sancao penal
ira se advir das desigualdades juridica. Contudo essa referida intervencao se
depara com dois 6bices, como aponta Silva Costa:

O primeiro deles é a de que os atos cumulados, para serem

merecedores de aplicacao penal, devem passar pelo “teste
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de uma analise realista”. Ademais, deve-se inferir se os atos
praticados necessitam apresentar uma gravidade minima
para serem penalmente relevantes ou ndo. Para que o
freeloading surja ligado a acumulagdo, sdo necessarias,
ainda, duas condicbes, sendo que a primeira nao subsiste
sem a segunda, mas o contrario ndo é verdadeiro. A primeira
delas é a de que reste cabalmente comprovado o carater

egoista da acao, que estaria buscando vantagem nos atos
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inocentes dos demais individuos da comunidade. E a
segunda, € a de que a ndo aplicagcdo de suficiente sancao
produza uma ameaca ao bem juridico. Isto &, a teoria do
grande numero é peca fundamental para a caracterizagdo da

acumulacao. (Silva Costa, 2009).

Todavia, tal entendimento acabar por intuir uma ideia errénea idéia na qual

a tutela dos componentes do meio ambiente, passa a ter um valor proprio, no qual

se basta em si mesmo, totalmente independente do ser humano, ou seja, esta

pode ser uma légica juridica exclusivamente centrada nos bens ambientais. De

acordo com D'Avila:

Em sentido diametralmente oposto, temos a visao
antropocéntrica. Esta, por seu turno, coloca o homem como
centro Universo, isto é detentor de todos os valores,
restando todos os demais seres como secundarios. Em
outras palavras, esta visao pressupbe que o objetivo
principal da protecdo do ambiente é a defesa da vida
humana, enquanto que os bens naturais, ndo passam de
meros instrumentos para satisfacdo das necessidades e
manutencao da comodidade dos individuos. Em suma, essa
corrente classifica a ecologia como sendo um estudo
totalmente subordinado a antropologia, face a hierarquia
valorativa de precedéncia desta em relacdo aquela. (D'Avila,

2009)

O Autor ainda discorre sobre esse tema que:

Por fim, ha a visao eco-antropocéntrica, que representa uma
conjugacao das outras duas correntes, de forma a atingir um
equilibrio, uma compreensdao mais moderada, sendo que

atualmente é a mais aceita pela doutrina. Esta linha de

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857
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estudo prima pela harmonia entre os individuos e o meio
ambiente, posto que um depende de alguma forma do
outro. Reconhecendo, assim, tanto a existéncia de bens
juridicos ambientais autonomos, quanto a relacao destes
com o ser humano, ou seja, 0 meio ambiente sera protegido
somente quando apresentar relagdo com a subsisténcia do
individuo. Assim, segundo esta corrente, tanto o meio
ambiente, como a coletividade apresentam-se referentes
legitimos para o reconhecimento do bem ambiental.
(D'Avila, 2009)

Nesse periodo, o positivismo se instaura como a principal escola penal,
substancialmente por meio de seus fundamentos, bem como critérios
metodolégicos. Assim ha como consequéncia direta do sucesso das ciéncias
naturais e exatas, o Direito Penal, se passa por uma transformacao de variados
paradigmas que, de acordo com Manuel da Costa Andrade, se traduzia no:

Desprendimento (e emancipag¢do) ndo apenas em relagdo as
constru¢des  cosmoldgicas ou as ontologias do
jusnaturalismo, mas também e de forma mais imediata, em
relacdo aos seus sucedaneos devidos ao romantismo ou
hegelianismo (Manuel da Costa, 2004).

A doutrina, de maneira geral, tem as classificacbes nas figuras dos delitos
cumulativos nos ambito dos crimes de perigo abstrato, em especial para a tutela
de bens juridicos coletivos. Todavia a classificagcdo tradicional ndo é tdo rigida, ha
o entendimento que os delitos cumulativos venham a merecer um tratamento
autdbnomo, porquanto as variadas ideias de ofensa e de perigo ndo sdo

pressupostos de sua construgao, como aponta Lima:
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A relevancia penal da conduta deriva do dever de
cooperacao para a preservacao dos bens coletivos, estando
submetida aos seguintes pressupostos:
a) a exigéncia de um juizo de prognose realista por parte do
legislador penal, com base nos dados da ciéncias empiricas,
gue se ndo houver a sang¢ao criminal ha uma probabilidade
de reiteracao das a¢des praticadas de tal maneira a provocar
uma lesao ao bem juridico;
b) A delimitacdo do ilicito tipico em conformidade com o
principio da insignificancia, excluindo as condutas
bagatelares do raio de incidéncia do Direito Penal;
c) a existéncia de limitacdes normativas ao dever de
cooperagdo, as quais ndo sdo idénticas para todas as
pessoas, como no caso de atividades consideradas
socialmente valiosas apesar de suas repercussoes
perturbadoras do meio ambiente, desenvolvidas mediante
licenca do Poder Publico. (Lima, 2009)

O pensamento juridico nesse sentido pode entdo deixar de ser, visto e

habitado pelas variadas questdes tipicas da realidade, bem como da sociedade,
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sendo essas das quais de fato venham a ser possiveis de se analisar de maneira
critica, bem como responder os problemas dos fins do Estado, para que a perda
de relevo dos problemas dos fins do Estado.

Sendo assim, surge o entendimento do Estado como um fim-em-si-mesmo,
além de surgir a ideia de um Estado de direito em termos puramente formais. (Lei
n o 8.072, 1990)

Karl Binding foi capaz de notabilizar que por ser um expoente do
Positivismo Juridico. Ha de acordo com aquilo que é expressado pela doutrina,

coube a ele entdo a criacao do termo “bem juridico”, assim como ter conferido ao
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mesmo tempo o chamado “o direito de cidadania na dogmatica juridico-penal”.

Nesse sentido Lima, 2009 aponta que:
Infere-se que o paradigma dos delitos cumulativos implica
na imputacao da responsabilidade pelo fato de terceiros,
com base na mera probabilidade de repeticdo dos
comportamentos, através de um juizo de prognose calcado
na eventual ocorréncia de um dano futuro. Nesse sentido,
sustentamos que a proposta dogmatica viola o principio da
culpa (entendido como principio de imputagdo pessoal). Tal
construcao resulta na (indevida) absorcao penal de condutas
bagatelares, carentes de lesividade ou danosidade social, as
quais seriam atipicas ou, no maximo, contra-ordenagdes, em
nitida afronta aos principios da ofensividade e da
proporcionalidade. Reportando-se ao crime de poluicao, a
redacao anterior do artigo 279 do Cédigo Penal Portugués,
em face da sua amplitude, abarcava em seu bojo infracdes
graves e, concomitantemente, outras destituidas de
nocividade social, constituindo nitido exemplo de delito

cumulativo. A revisdo do Cdodigo Penal modificou o texto
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normativo, ao eliminar a expressao “medida inadmissivel” e
estabelecer o conceito de poluicdao grave. A aludida figura
exige além da mera transposicdo dos valores-limite, a
idoneidade lesiva da conduta como elemento constitutivo
do tipo penal. Tal solucdo mostra-se plausivel, possibilitando
trazer ao crivo do Poder Judiciario inUmeros casos de danos

ecologicos antes submetidos a excessiva discricionariedade
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administrativa, o que gerava uma acentuada relativizagdo do
bem juridico. (Lima, 2009)

Sendo assim, os adeptos ao positivismo legal, como posto por Binding tem
a compreensao acerca daquilo que se vem a cometer de maneira exclusivamente
de acordo com a lei, sendo estas as mais variadas competéncias, naquilo que para
a determinagdo do bem juridico, bem como de apontar as mais variadas formas,
além das condutas que se tornam necessarias as intervengdes do Direito Penal.

Todavia, por outro lado normalmente se € vedada ao jurista a posicao de
sugerir aquilo que viesse a ser um bem juridico e também socialmente danoso
para os efeitos de protecao legal. Sendo que a ele somente resta sujeitar-se ao
que foi previamente delimitado como bem juridico pelo legislador.

Entdo, como consequéncia de estrutura l6gica, o homem encontrava-se
num estado de absoluta subordinagdo ao poder do estado, que via de regra era
opressor. Binding compreendia nesse sentido que nao poderia haver qualquer que
fosse o deslize mais grave do que considerar os bens juridicos na perspectiva
individualista, tendo em vista que considerava aquilo que o direito é uma
elaboragdo da convivéncia social, além de ser com as pessoas, com as coisas,
enguanto os elementos da comunidade juridica.

Nesse sentido e contexto Manuel da Costa Andrade preleciona, uma
passagem importante para a presente discussao:

A eficacia corrosiva da lesdo do bem vai muito além da
esfera juridica do individuo. O bem juridico é um conceito
da ciéncia do direito publico e ndo do direito privado. O bem
juridico é sempre bem juridico da totalidade, por mais
individual que ele possa aparentemente ser. (Costa Andrade,
S/A)

Diante disso, Binding, teve que ao se determinar aquilo que o bem juridico

poderia ser tudo aquilo no qual a norma se manifestasse, onde a concepgao esta
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posta de maneira exclusivamente ao poder legislativo do que pode e também
aquilo que nao pode ser criminalizado, ndo compatibiliza com a esséncia de crime
material construido desde a época o iluminismo.

Entdo, temos que as esséncias das definicdes daquilo que se define, como
o que é crime, tendo em vista aqueles que assumem uma posi¢ao essencialmente
positivo-legalista, é de se ndo permitir ligar as questdes do conceito material de
crime ao problema em que aquela verdadeiramente se inscreve, a saber, ao
problema da funcao e dos limites do Direito Penal.

Nesse sentido, tem-se o contexto da realidade social na qual se origina
interesses fundamentais do homem ou ainda da coletividade, em que o
ordenamento juridico reconhece e também tutela como bens juridicos.

Posto isto, Binding e Liszt contribuiram na construcdo da
concepgao do bem juridico e colocaram-no no centro da
estruturacao doutrinal do crime. Além disso, estes foram
responsaveis por suscitar controvérsias referentes ao objeto
do crime e ao conteudo material da ilicitude. Contudo,
apesar de contribuirem na concepc¢do do bem juridico, ndo
trouxeram uma resposta exata aos questionamentos mais
complexos originados por tal concepg¢ao. Nesse seguimento,
suas obras encontravam-se sedimentadas na divergéncia,
como também, por equivocos, prontos para conduzir
debates na pulverizagao de escolas.(Costa Andrade, S/A)

Nesse sentido ha que a ordem juridica ndo tem a faculdade de se fazer
surgir o interesse, e sim o contrario, ou seja essa tem o interesse que preexiste aos
ordenamentos juridicos e, ndo apenas com advento da lei, esse tera entao de haver

as transformacgdes de interesse para o bem juridico como um todo.
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A titulo de exemplo temos que, o crime de trafico de pessoas integra o
titulo dos crimes contra as pessoas e esta atualmente estabelecido no artigo 160°,
capitulo IV, conforme descrito por Carvalho:

Trafico de Pessoas: Artigo 160° “1. Quem, oferecer, entregar,
aliciar, transportar, alojar ou acolher pessoa para fins de
exploragao sexual, exploragao do trabalho ou extraccao de
orgaos: a) Por meio de violéncia, rapto ou ameaca grave; b)
Através de ardil ou manobra fraudulenta; ¢) Com abuso de
autoridade resultante de uma relacdo de dependéncia
hierarquica, econdmica, de trabalho ou familiar; d)
Aproveitando-se da incapacidade psiquica ou de situacao de
especial vulnerabilidade da vitima; ou d) Mediante a
obtengao do consentimento da pessoa que tem o controlo
sobre a vitima; € punido com pena de prisdo de trés a dez
anos. 2. A mesma pena é aplicada a que, por qualquer meio,
aliciar, transportar, proceder ao alojamento ou acolhimento
de menor, ou o entregar, oferecer ou aceitar, para fins de
exploragao sexual, exploragao do trabalho ou extraccao de

6rgdos. 3. No caso previsto no nimero anterior, se o agente
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utilizar qualquer dos meios previstos nas alineas do n.° 1 ou
actuar profissionalmente ou com inten¢do lucrativa, é
punido com pena de prisdo de trés a doze anos. 4. Quem,
mediante pagamento ou outra contrapartida, oferecer,
entregar, solicitar ou aceitar menor, ou obtiver ou prestar
consentimento na sua adopcdo, é punido com pena de
prisdo de um a cinco anos. 5. Quem, tendo conhecimento da
pratica de crime previsto nos nos 1 e 2, utilizar os servigos

ou orgaos da vitima € punido com pena de prisdo de um a
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cinco anos, se a pena mais grave lhe ndo couber por forca
de outra disposicao legal. 6. Quem retiver, ocultar, danificar
ou destruir documentos de identificacdo ou de viagem de
pessoa vitima de crime previsto nos nos 1 e 2 é punido com
pena de prisdo até trés anos, se a pena mais grave lhe ndo
couber por forca de outra disposicao legal”. (CARVALHO,
2012, p. 676).

Vale ressaltar que os novos riscos advém de formas involuntarias, nao
somente por serem oriundos das mais variadas atividades humanas. Sendo assim
é possivel observar que em vista disso, 0s mais novos riscos tém sua formacao nas
costas dos sujeitos, de um modo invisivel a percepg¢ado publica”. (Silva Dias, 2003)

Se refere, ainda, naquilo que se coloca as sociedades modernas havendo
uma clara e inequivoca ampliacao das responsabilidades aos individuos como tais,
deixando de lado os mais variados antigos focos de imputacao desta, bem como
a coletividade, as naturezas ou ainda propriamente o Deus, que por exemplo, tem
como resultado dessa mudanca, podendo se ter a conclusao de que

“a maior inseguranca coletiva corresponde uma maior
exigéncia de atribuicdo de culpa como forma expedita de
explicar o dano e de gerar tranquilidade social”. (Silva Dias,
2003)

Em outras palavras, havera uma maior necessidade de imputacao de culpa
para certos membros da sociedade, com o fito de estabelecer eficaz tranquilidade
para a coletividade. Nesse passo, a previsibilidade dos acontecimentos de outrora
passa para o campo oposto, tanto no cotidiano, como ambito do direito penal,
uma vez que a previsibilidade nao se apresenta mais como “limite da imputacao

geral”.
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Referindo que o doutrinador de que a sociedade de risco se coloca num
reflexo direto acerca dos crimes de acumulacdo. Ou seja, que a idéia que
transpassa dessa sociedade de risco, tém suas aplicacdes de maneira imediata nas
possibilidades de imputacdo de condutas individualmente, bem como aquelas
praticadas, sem aparente potencial lesivo, o que nao podem, assim, serem
perceptiveis como perigosas, para a sociedade, mas que quando tomadas sob um
ponto de vista mais apurado, venham a adquirir o carater danoso. O fundamento
desta censura € um processo coletivo em que o agente sem duvida participa, mas
cujo desenlace de modo algum domina, em outras palavras, o autor tem
conhecimento apenas de sua acdo quando do momento de sua pratica, quando
ainda nado apresenta qualquer possibilidade de dano.(COSTA, 2011) Apos,
desconhece a potencial ofensividade que podera apresentar quando cumulado
com outros atos. Nesse passo, questiona:

Pode a incriminagdo de um comportamento assentar em
razOes objectivas, sistémicas, que escapam a percepgao
publica, ou seja, pode impor-se sob ameaga de pena uma
accdo cujo desvalor é invisivel para a generalidade dos
destinatarios s6 porque a accao pode, segundo uma
prognose realista, vir a ser praticada por inimeros agentes?
(Silva Dias, 2003)

Acerca das considera¢des da autora acerca do temas podemos destacar os

seguintes pontos:

Dos pontos estudados no presente trabalho, almejamos
apresentar as conclusdes coligidas de forma sistematica: «
Os denominados “crimes de acumulacao”
(Kumulationsdelikte), em sua forma original, requerem trés
condicdes imprescindiveis para a sua verificagdo no caso

concreto, quais sejam, (a) a pratica de atos individuais
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aparentemente inécuos frente ao bem juridico; (b) a soma
de um grande numero desses atos; (c) a possibilidade de
lesdo do bem juridico. Em outras palavras, cada uma dessas
acoes individuais traz intrinsecamente um pequeno onus,
que quando somados com todos os demais atos
semelhantes, excede o limiar que define os danos de maior
relevancia forma como foram proposto os crimes de
acumulagdo por Kuhlen, estes teriam aceitagdo inviavel no
que diz com a teoria do direito penal. Como opcao de
acertamento dessa técnica, sugeriu o autor, sugestao com a
qual estamos de pleno acordo, a analise desses crimes sob a
luz do contexto de instabilidade em que estdo inseridos os
bens juridicos ambientais, e ndo através da nocdo da
acumulacao. Nesse sentido, estariamos diante da ofensa de
cuidado-de-perigo, que, de acordo com o autor, analisa o
fato de acordo com o contexto em que este esta inserido, e
entdo a partir dai, verifica quao provavel é a ocorréncia da
ofensa. Nesse diapasao, aludiu como sendo mais correta a

denominacao desses crimes, como “crimes de perigo
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abstrato em contextos instaveis.”100 « Isto &, conclui-se a
partir do presente estudo que os crimes de acumulagao
devem ser considerados sob uma anélise mais ampla da que
foi proposta por Kuhlen, mais precisamente, de acordo com
a ofensa de cuidado-de-perigo, posto que da forma que foi
apresentada nao teria condao preencher todos os requisitos
impostos pela teoria do direito penal.

CAPITULO III
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Bem Juridico Tutelado pelos Delitos de Acumulacao

Também conhecido como “Principio da bagatela”, o principio da
insignificancia citado por KausTiedemann, é considerado com um dos principais
guias do direito criminalista, e segundo Bittencourt (2003, p.19), “é imperativa uma
efetiva proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e
a drasticidade da intervencao estatal”.

Antes de qualquer analise sobre o assunto, € preciso compreender o que
de fato significa o termo principio dentro do Direito. Principios sdo tratados como
a direcdo de qualquer questao cientifica, aprimorando as evidéncias e melhorando
e embasando todas as questdes que delas sairdo. Para Celso Antonio Bandeira de
Mello:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele; disposicao fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao
e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a
tonica e lhe da sentido harmoénico (MELLO, 2001).

Sendo assim, o principio da insignificancia € considerado como o melhor
método de interpretacdo das leis relacionadas a averiguacao da irresponsabilidade
penal devido as questdes mais simples ou aquelas consideradas de “conduta
banal”, pois ndo apresentam importancia criminal dentro do aparato juridico que
podem chamar a atencao do Estado por fazer com que ele dedique maior tempo
nisso. (GOMES, 2013, p. 51). Tal principio, portanto, afirma que a determinacao
correta de uma decisdo nao é baseado em questdes graves ou que afetem de
forma negativa o bem juridico. (MEROLLI, 2010, p. 349).

ParaDiomar Ackel Filho, este principio se trata de:
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(...) aquele que permite infirmar a tipicidade de fatos que,
por sua inexpressividade, constituem agdes de bagatela,
desprovidas de reprovabilidade, de modo a nao
merecerem valoracao da norma penal, exsurgindo, pois,
como irrelevantes. A tais agdes, falta o juizo de censura
penal (ACKEL FILHO, 1988, p. 72-77).
Para Luiz Vicente Cernicchiaro:

[...] Os romanos, com a sensibilidade juridica sentida ainda
hoje, anunciaram o aforismo de minimis non curatpraetor.
Com efeito, as coisas insignificantes ndo devem ser
consideradas. Modernamente, esse pensamento projetase,
na doutrina, através da teoria da insignificancia. Haveria
razao, interesse qualificado para punir-se
exemplificativamente a manicure que, no cortar a cuticula,
ferisse ligeiramente a mao da cliente? O mesmo se a
cabeleireira, ao secar os cabelos de uma senhora,
superficialmente queima-los ou provocar ligeira lesdo
corporal? No mesmo sentido, punir a titulo de furto alguém

que, sem autorizacdo do proprietario, retirasse um palito
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da caixa de fosforos alheia, para acender cigarro?
Fisicamente, sem duvida, houve resultado. Lesdo corporal,
nos dois primeiros exemplos, e diminuicdo do patrimdnio
no ultimo. Normativamente, contudo, a conclusao é
diversa, contraria, oposta. O Direito Penal sé cuida de
condutas que afetem significativamente o bem juridico
protegido. Essa afirmacdao conduz, necessariamente, a

afastar-se o resultado normativo. Em outras palavras, afeta
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o tipo. Conduz, por isso, a atipicidade da conduta. Tal
concepgao examina o tipo em sua estrutura material. Nao
se contenta em analise meramente forma (REVISTA
JURIDICA DA FAMINAS, 2007)

Apesar de ndo estar propriamente escrita e explicitada em lei, o principio
da insignificancia, é apoiado por padrdes mais representativos dentro do Estado
Democratico de Direito, e é responsavel pela alegacao da validade de uma lei
conforme as maneiras e formas comuns de aplica-la, “como que exigindo uma
extraordinariedade fatica para a incidéncia da legislacdo penal em um sentido
concreto, qual seja, um significado juridicamente relevante que possa, de fato,
legitima-la”. (LOPES, 1997, p. 34).

O surgimento do principio da insignificancia tem teorias controvérsias,
entretanto, existem algumas que sao mais famosas. Uma das principais alega que
tal principio pode ter origem no principio juridico minima non curatpraetor,
deminimis non curatpraetorou de minis praetor non curat, existente no Direito
Romano, por meio do qual se afirmava que o juiz, denominado como pretor, via
de regra, ndo deveria dar atengdo as questdes sem importancia, despreziveis ou
os chamados “delitos de bagatela”. (RIBEIRO, 2008, p. 51-52).

Em contrapartida, existem aqueles que alegam que o principio nasceu em
terras alemds logo depois no fim da primeira grande guerra, chamado de
Bagatelledelikte, conjuntura tal que ocasionou o aumento de pequenos crimes,
como por exemplo, furtos de objetos insignificantes. O intuito principal era
minimizar a interferéncia penal em casos como crimes contra bens e propriedades
que tivessem sido cometidos de forma muito irrelevante. Dessa forma, baseado
no carater da patrimonialidade, o conceito de insignificancia veio a tona, e logo
depois foi apresentado como um dos principios de Direito Penal. (LOPES, 1997, p.

39)
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Mais uma das especulagbes para o surgimento do conceito da
insignificancia, trata-se daquela que alega que o principio tenha sido registrado
no ano de 1964, por ClausRoxin (Geringfigirkeitsprinzip). Embora inspirado no
non curatpraetor, quem o reestruturou de forma mais cientifica foi o alemao Roxin,
e o tornou parecido com o que se entende hoje: uma principio contido no Direito
Penal utilizado como forma de “exclusao da tipicidade penal”. Sendo assim, pode-
se dizer que este é o principio mais visto no meio do Direito Brasileiro.

O principio vem sendo utilizado em atividade de forma correta na defesa
Ou na acusagao, na maioria das vezes funciona de modo esperado, uma vez que
isola s singularidades da questao que for a apreciagdo judicial. Quando o caso for
incomum, ele isola a chamada “configuracao do delito”. Sendo assim, de certa
forma sera diminuido os casos de prisdes no Brasil, mesmo que apenas por pouco
tempo, entretanto, ainda sera de ajuda, ja que a situacao presidiaria no Brasil sofre
com a superlotagao.

Conforme Luis Flavio Gomes, tal principio:

se firmou como importante instrumento de
aprimoramento do Direito Penal, sendo paulatinamente
reconhecido pela jurisprudéncia dos tribunais superiores,
em especial pelo Supremo Tribunal Federal, apds passar
por um longo processo de formacao, marcado por decisées
casuais e excepcionais (GOMES, 2009).

A insignificancia pode ser utilizada em varias areas, mas ultimamente a area
ambiental a tem usado em favor da defesa de certos crimes. Gomes, cita o Ministro
Celso de Mello, explicando que é preciso de quatro componentes para a realizacao
da acgao:

(a) auséncia de periculosidade social da acao,
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(b) a minima ofensividade da conduta do agente — isto é:
minima idoneidade ofensiva da conduta,

(c) a inexpressividade da lesdo juridica causada e

(d) a falta de reprovabilidade da conduta. (HC 84.412-SP6,
rel. Min. Celso de Mello) (GOMES, 2009, p. 23).

Nos dias atuais, essas questdes norteiam a utilizagdo do principio da
insignificancia em casos ambientais, entretanto € necessario uma maior
compreensao, tendo em vista que a insignificancia deve ser usada quando um dos
trés casos acontecer: “desvalor da acao”, “"desvalor do resultado da acao”, ou até
mesmo os dois casos juntos. Estes tratam de casos nos quais sdo possiveis a
utilizacdo do principio em questdo, a fim de excluir a tipicidade do caso.

Antes de prosseguir, € necessario entender o termo “tipicidade”. De acordo
com este conceito somente a acdo que tenha algum efeito prejudicial ao bem
juridico tutelado pelas leis penais, ou que tente algo prejudicial pode ser
considerado como tipica. Dessa forma, a tipicidade penal ndo se trata apenas de
uma parte integrante da lei, como a tipicidade formal, mas inclui também o juizo
de valor, que se mantém firme a importancia do prejuizo constatado.

Segundo Greco:

Figurativamente, poderiamos exemplificar a tipicidade
formal valendo-nos daqueles brinquedos educativos que
tém por finalidade ativar a coordenacdo motora das
criangas. Para essas criancas haveria ‘tipicidade’ quando
conseguissem colocar a figura do retangulo no lugar que
lhe fora reservado no tabuleiro, da mesma forma
sucedendo com a esfera, a estrela e o triangulo. Somente
quando a figura mével se adaptar ao local a ela destinado
no tabuleiro é que se pode falar em tipicidade formal; caso

contrario nao (2006)
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J& no ambito de delitos de acumulagéo, ndo sdo contados os prejuizos ou
os perigos de se realizar uma acao prejudicial em cima de casos Unicos. Ao
contrario disso, é levado em conta o prejuizo realizado em torno de uma juncao
de acdes. Tendo em vista a quantidade de bens juridicos que sao tutelados por
esse tipo de delito, é possivel que possa ser interpretada de forma distinta o
principio da lesividade, que agora, pode balizar os tipos de punicao.

Sendo assim, sao as quantidades de prejuizos menores ao bem juridico
coletivo que valida ou nao os tipos de puni¢do. Segundo Ana Carolina Carlos de
Oliveira:

“Trata-se, em sintese, de uma soma de microlesdes e de
uma técnica de tipificacdo baseada em um grande ndimero
de atos. Nesse sentido, e conforme sustentam Wohlers e
von Hirsch, a acumulacdo é mais do que uma técnica
legislativa, é também um fundamento para a justificagdo
ou legitimacao de condutas perigosas contra bens juridicos
coletivos”.

Ainda conforme Oliveira:

“as condi¢cbes para que se verifique uma conduta
merecedora de puni¢do com base na acumulacao sao: (i)
prognostico realista de realizagdo de condutas; (ii)
existéncia de resultado efetivo, ainda que reduzido; (iii)
consideracao de condutas pouco significantes”.

Esta discussao acerta em cheio as questdes relacionadas ao meio ambiente,
uma vez que quando se toca no assunto de equilibrio ecoldgico, deve-se ter em
mente que todos os animais e plantas fazem parte de tal equilibrio. Sendo assim,
a remocao de um unico animal ou planta do ambiente pode acarretar

consequéncias tragicas que aparentemente ndo sao consideradas sérias.
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Nesse sentido, o bem a ser tutelado se trata do meio ambiente e se torna
mais importante e relevante, e ja que a lei ndo afirma e explicita a quantidade de
animais a ser extinta para se caracterizar o crime, é bem possivel que somente o
desaparecimento de um Unico animal de uma espécie pode ser fatal para o
desequilibrio.

Dessa forma, para grande parte das leis o preceito de insignificancia se
encontra intimamente ligada ao chamado “desvalor normativo de resultado”, e de
certa forma é usado de forma injusta, e portanto, trabalho juntamente com o
desvalor da agdo, conceito tal que entende de forma equivocada o que € injusto
ou errado, que se relaciona com a parte do Direito que lida com valores éticos.

Tal principio entdo exclui as penalidades impostas a casos que sao
considerados despreziveis ou irrisorios, devido ao fato de ndo serem importantes
de certa forma ao Direito, e por isso, ndo sao tidos como relevantes para o ambito
juridico ja que tratam de prejuizos pequenos ao bem juridico e que sdo
constantemente praticados.

Diante do exposto, em relagdo a questao ambiental é preciso ter em mente
entdo que qualquer prejuizo ou crime, de acordo com o principio da
insignificancia, precisa ser visto com uma soma de casos e ndo como apenas um
Unico delito.

Sendo assim, é aberta a discussao de que alguns crimes e prejuizos devem
ser tratados como “delitos de acumulagdo”, ja que se isso ndo acontecer serao
encarados como irrelevantes a Lei, tendo em vista que se avaliados solitariamente
sera chegada na conclusdo que seus danos sdo muito pequenos para uma
penalidade.

Em relacdo aos delitos de acumulacdo, Fabio Roberto D'Avila afirma que:

deve-se tomar "o delito de acumulacao ndao mais sob uma
hipotese de repeticdo ou a partir de uma logica de

prevencao geral, e sim como elemento real inserido, no
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exemplo dado, quer na afericdo do grau de poluicao ja
existente em uma determinada area, quer nos indices
variaveis de emissao de poluentes (RBCCrim, ano 15, n. 67,
p. 51-53).

Se pensarmos nos temas de responsabilidade penal dentro da sociedade
de riscos aparece, no meio de tantos assuntos que sao tdo comentados
atualmente, o debate relacionado a razoabilidade de penalidades impostas aos
delitos Unicos tomados como o coletivos. Por isso, € constantemente avaliado se
delitos e a¢oes realizados pela maioria das pessoas devem ser considerados com
um tipo de crime com direito a penalidade quando realizado de maneira
individual. (SILVA DIAS, 2003, p. 435-436).

Se no caso, a sociedade contemporanea tem a necessidade de proteger os
bens juridicos de possiveis danos por meio de penalidades, os delitos de
acumulagao, considerados entao como “perigo abstrato”, obrigam o magistrado
a lidar com o problema como se os perigos fossem estatisticos, consequente da
juncao de agdes inocentes e inofensivas quando vistas individualmente, mas
arriscadas ao bem juridico quando tratadas em conjunto. (GARCIA - PABLOS DE
MOLINA, 2000, p. 375).

Dessa forma, os delitos por acumulacdo aparecem para cobrir as acdes que
sdo tidas como in6cuas com referéncia ao bem juridico em questdo e que nao
podem entrar na categoria de crime. Entretanto, se tais agdes forem cometidas
por mais pessoas, e forem constantemente repetidas, podem ter sua importancia
aumentada aos olhos do Direito Penal (D'AVILA, 2009, p. 118).

De acordo com a explicacdo de Silva Dias, o termo acumulacao é
"dogmatico, normativo, que serve para a interpretacao de certos tipos penais em
circunstancias especificas, que se pretende incorporar como norma da parte geral

do direito penal”. (DIAS,2003). Além disso, a “repeticao reiterada e cientificamente
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comprovada de condutas, cuja existéncia podera acarretar perigos reais ou mesmo
sérios danos aos bens juridicos” (GONCALVES, 2010).

De acordo com o conceito de acumulagdao um delito aparentemente
desprezivel se torna, juridico-penalmente um ato de extrema importancia. Uma
acdo ndo é apenas uma agao solitaria, ela se torna a soma de agdes realizadas ao
longo de um tempo devido ao fator acumulante. A questdo de se acumular
pequenos prejuizos é certamente o problema que se é criado ao aparato juridico
e aos bens quando muitas dessas a¢des de acumulam. (SAAD-DINIZ, 2012, p. 150).

Conforme Goncalves:

Quando da existéncia de uma duvida relativa a uma real e
imediata periculosidade para tal bem, usa-se a ideia de
acumulacdo de condutas, a fim de se legitimar a aplicacao
juridico-penal concreta contra os autores de uma conduta
assim considerada. Em outras palavras, € a acumulacao
uma repeticao reiterada e cientificamente comprovada de
condutas, cuja existéncia podera acarretar perigos reais ou
mesmo sérios danos aos bens juridicos-penais coletivos.
Surge a ideia de delitos cumulativos. (GONCALVES, 2010,
p. 110).

Aqueles que sdao a favor do conceito de acumulacdo alegam que o
legislador, no momento que estiver realizando algum trabalho realizado a
pequenos delitos, deve realizar uma pesquisa e avaliacao bem delimitada com
base nos estudos sobre o assunto avaliado a fim de contabilizar os prejuizos
deixados quando uma acdo acontecer diversas vezes. Além disso, € preciso ser
capaz de ter provas que tais acdes serdo realizadas constantemente e de forma
grosseira, provocando assim danos a um bem juridico, fato que defende as

penalidades criminais.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
&
(o)}
i
o
o
S~
<
o
~
o
—
[}
©
i
o
(o)}
c
]
=
2
e
>
=
(]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
o
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

<
o}
Sy
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
o
C
&
(o)}
—
o
o
By
S
o
~
(90}
i
(]
©
i
o
(o)}
c
o
2
2
e
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
(o]
O
£
)
0
o
(]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

Joel Feinberg, no ano de 1984, analisou em seu texto Whatifeverybodydid
/it?" as questdes citadas acima por meio do estudo de dois casos especificos, sendo
utilizados também por Lothar Kuhlen com o titulo Kumulationdelik, apos algum
tempo, com o intuito de entender os limites impostos pelas leis penais para os
crimes contra o meio ambiente. (BECHARA, 2010, p. 3-5). Entretanto, aqueles que
0 apoiavam em sua empreitada decidiram expandir os estudos para outras areas
concernentes ao Direito, uma vez que as ag¢des cumulativas podem ajudar a
estender a injustica em certas decisdes judiciais.

Sendo assim, os delitos por acumulacao tem por principal aspecto a
necessidade de uma verificagdo do nexo de causalidade que possa vir a existir
entre a agado realizada pelo homem e os prejuizos gerais causados, visto que os
dois casos nao acontecem juntamente no mesmo espago de tempo, e portanto,
nao podem ser julgados da mesma forma, ja que se torna complexo definir ambas
acoes distintamente. (SILVA DIAS, 2003, p. 437).

Logo, tratando-se de um bem juridico caracterizado como supraindividual
pode dificultar a processo de individualizacdao do prejuizo, mas também pode
soluciona-lo. A¢des causadoras de danos, quando realizadas seguidamente,
podem se tornam assuntos importantes, pois, ndo tendo uma proibicdo
sancionatoria, sdo capazes de agravar a situacao de valor que tinha como intuito
ser protegido. E dessa forma, a protecao do bem juridico se torna uma assunto
relativo e como muitos “porém”.

Concernente aos delitos por acumulagdo, existem duas diretrizes
fundamentais nas quais se baseiam o principios. Uma delas se fundamenta nos

principios da sociologia e a segunda tem por fonte a filosofia e a moral. Aquela

1 E se todos fizéssemos?

2Delitos cumulativos
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gue se baseia na sociologia tem por objeto de estudo a influéncia de danos e
prejuizos de agdes Unicas e sem relacdo entre tais para a sociedade em geral. Em
outras palavras, trata-se do "dano cumulativo”, como aqueles prejuizos que
acontecem coletivamente, que é resultado de pequenos erros acontecidos em
massa (SILVA DIAS, 2003, p. 310-311).

Os grandes perigos que podem perturbar a continuagdo da vida humana
no planeta saem do montante das atividades feitas por individualmente e que,
muitas vezes, nao aparentam ser danosas, pois sao realizadas de forma automatica
pela influéncia da tecnologia, modernizacao, e pelo mercado. “A sociedade de
riscos ndo € uma opgao, e o risco tem sua génese em acdes de consequéncias
imensuraveis” (SILVA DIAS, 2003, p. 311-312).

Exemplo claro do assunto é a situacao atual do meio ambiente. Nao é
possivel afetar todo um ciclo natural com apenas uma Unica acao danosa, mas se
contabilizarmos varias dessas agdes ocorrendo todos os dias ao longo de anos,
fica evidente que o meio ambiente é o bem juridico mais importante tido até hoje,
e precisa ser protegido. Sobre o assunto, Angelo Roberto Ilha da Silva afirma que:

Um sinal evidente da necessidade de preservagdao do meio
ambiente pode se notar nas altera¢des do ozbnio contido
na estratosfera, cuja camada esta a uma altura um pouco
além do 20Km da superficie da Terra. Esse gas é tdo
imprescindivel que sem ele a vida seria impossivel sobre a
face da Terra, pois funciona como uma camada protetora
dos raios ultravioleta provenientes do sol. O assim
chamado buraco na camada de ozbnio traz como
conseqliéncia o aquecimento de nosso planeta, além de
problemas cancerigenos e deterioracao de plantas e

animais.
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O perigo sofrido pelo planeta devido ao aumento de atitudes que vao
contra a protecao do meio ambiente e que ndo sao percebidas ou que sao
ignoradas ja nao pode ser contado, e portanto, apontam para a abertura de uma
discussao que defende que certas acOes, aparentemente inofensivas, devem ser
revistas perante a lei, e tomadas como crime, focando sempre no autor da acao
(SILVA DIAS, 2003, p. 313).

Dessa forma, a complexidade envolvida no ato de avaliar e calcular os
perigos e danos causados a um bem juridico especifico traz a tona a discussao
sobre “cumulatividade”. De acordo com Gongalves (2010, p.110), “é através da
busca por um equivalente material para se chegar a uma causalidade lesiva real a
valores fundamentais que surgem institutos que preconizam a prevengdo”.
Entende-se entdo que a comunidade precisa de uma forma de punicao para nao
cometer acbes em favor da protecao de um bem.

Quando se deseja punir atos contrarios a protecdo de bens juridicos
individuais devido a a¢des nao perceptiveis, abre-se uma discussdo sobre justica.
A chamada, pelo Direito, de “violacao de valores de dificil delimitacao”, entretanto,
pode influenciar diretamente o avango e crescimento de tais cidaddos que fazem
parte da supracitada comunidade, o que faz com que os debates relacionados aos
delitos por acumulagao e seus meios de acontecimentos que podem aumentar as
chances de riscos é de extrema necessidade (BOTTINI, 2006, p. 75).

Juntamente com essa questdo, é bem perceptivel que as comunidades
atuais tendem a procurar um culpado a quem responsabilizar para os atos
danosos, a fim de buscar uma vivencia tranquila em sociedade, diante da realidade
de periculosidade atual. Questdes que foram antigamente consideradas como
“querer de Deus”, forcas naturais, ou até mesmo culpa da indole do ser humano,
sao agora repensadas com mais coeréncia e nao sao tidas como inesperadas ou

repentinas:
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[...], 0o homem se vé como vitima de seu proprio produto de
laboratorio. Seu produto é a tecnologia, e essa traz como
"acessorios” grandes riscos que afetam uma quantidade
massiva de pessoas. Se o homem é responsavel por
“fabricar” aqueles, entdo, tudo aquilo que nos afeta pode
ser — e provavelmente deve ter sido — resultante de uma
acao humana, o que nos leva —como que automaticamente
— a atribuicdo de responsabilidades pessoais. Nesse
sentido, a ideia de acumulagdo ganha seu fundamento na
preservagao da propria coletividade, como um meio de se
imputar individualmente condutas que sejam causadoras
de "autodestruicao” humana, seja essa considerada a partir
da expectativa futura de vida sobre a Terra. [..].
(GONCALVES, 2010)
O autor ainda continua:

Assim, ndo é nosso agir mais individual, mas sim
coletivamente considerado, o que nos transporta a uma
responsabilidade coletiva por agdo praticada. Portanto,

acoes individuais indcuas e com lesividade irrelevante —
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mas certamente cocausadoras dos grandes riscos pelos
quais passamos todos — se tornam ou se transportam para
uma significancia social. Em outras palavras, a ja referida
necessidade de imputacdo individual por algum dano é
resultante da visao coletivo-social que se tem sobre aquele
contributo. (GONCALVES, 2010, p. 110).
A segunda diretriz que norteia a acumulagao apoia o conceito de “desvalor
do contributo individual”, ou seja, apoia-se na ideia daqueles que tiram vantagem

do sentido cooperativo de outras pessoas quando se trata de uma finalidade
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comunitaria que podera beneficiar todos. Com o nomefree-rider ou "o viajante
sem bilhete”, na lingua portuguesa,o termo apresentado diz respeitos aqueles que
conseguem um beneficio, mesmo sem cumprir regra alguma, em cima do
maleficio de outros que se desgastam para cumpri-las (SILVA DIAS, 2003, p. 316).
O principio de que todos sdo iguais perante a lei pode ser quebrado, e
quando éviolado o fato de que todos possuem os mesmos direitose mesmos
deveres, abre-se espaco para as penalidades. Sendo assim, quando um cidadao se
beneficia do cumprimento de leis de outro a intervencdo penal é totalmente
justificavel. (SILVA DIAS, 2003, p. 317).
De acordo com Goncgalves (2010):
Uma fundamenta¢do com base na filosofia moral significa,
para nossos fins, que é feita uma analise de desvalor sobre
a conduta propriamente dita. Uma conduta aproveitadora
em sentido negativo — considerando os padrdes morais de
uma sociedade democratica que tem como regra a
existéncia de individuos cooperantes —, ja que aquele
aproveitamento advém de uma “malicia” moralmente
desvalorada. O agente praticante da referida conduta é

classificado como free-rider, sendo aquele individuo que
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age em beneficio préprio, aproveitando-se da colaboracao
de terceiros para aferir vantagens (em qualquer sentido)
“Iinjustas”. Enquanto terceiros cumprem as regras para a
consecucao socialmente benéfica de um bem comum ou
para a preservacao de um bem supraindividual, o free-rider
assim ndo faz, mas, felizmente ou ndo, se beneficia e
desfruta daquele objeto ou bem da coletividade como se

cooperante fosse. (GONCALVES, 2010, p. 119).
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De forma contraria tem-se o chamado de"homem cooperante”, termo que
refere-se aquele cidadao que respeita inteiramente as leis, que as respeitas, tendo
em visto, que é capaz de deixar sua liberdade individual para se té-la
coletivamente. De certa forma, "homem cooperante” trata-se de uma concepcao
liberal do conceito. Segundo Guirao (2005), tal homem pensaria de tal forma:"se
deixo de fazer isso e outras pessoas também o fazem, desfrutarei de mais
beneficios que se tiver uma atitude precipitada, egoista e com fins imediatos”.

Dessa forma, o termo desvaloriza as acdes do free-rider, uma vez que este
ultimo fala sobre beneficios mesmo nao realizando a¢des cooperativas, e afirma
que os honestos sofrerdo perdas. De acordo comFeinberg:

The
wrongfulexploitationofmisfortunesandunhappycircumstan
cesmayormaynotinvolvespecificunfairness, but in either
case it produces a formofunjustgainthatoffendsthe moral
senseoftheobserver in a way similar
tothatofgenuinelyunfairfreeloading.
Partofwhatseemsoutrageous in thecheatingandfreeloading
cases isthat A, whoismorallydefective, shouldgainrelativeto
B andotherspreciselybecause B andtheothers are morally
superior tohim. Thisputsthe moral universe out of joint:
untrustworthinessisrewardedandhonestyispenalized
(oratleastunrewarded) (FEINBERG, 1988)

Logo, o "homem econémico”, em contrapartida, age de acordo com as
vantagens que suas acdes poderao trazer a ele, e portanto, escolhe aquilo que o
agrade:

De um ponto de vista egoista, cada pessoa se sente tentada
a deixar de fazer a sua parte. Ela se beneficia do bem

publico em qualquer hipdtese; e mesmo que o valor social
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marginal de cada dolar de imposto pago por ela seja muito
maior do que o do dolar marginal gasto consigo mesma,
apenas uma pequena fragdo do imposto redunda em sua
vantagem. Essas tendéncias que se originam do egoismo
conduzem a primeira espécie de instabilidade. Mas, desde
que, apesar do senso de justica dos seres humanos, a
aceitacao de empreendimentos cooperativos depende de
que os outros fardo a parte que lhes cabe, os cidadaos
podem sentir-se tentados a deixar de dar a sua
contribuicao quando acreditam ou com razao suspeitam de
que os outros nao estao dando a sua. Essas tendéncias que
nascem de apreensdes acerca da lealdade dos outros
conduzem a segunda espécie de instabilidade. (RAWLS,
1997)

No entanto, o freeloadingnéo é caracterizado apenas como ter beneficios
em cima das acdes justas de outrem. O delito por acumulacdo apenas sera
penalizado se apresentar riscos ou danos, ou seja, as atitudes precisam continuar
ocorrendo para que haja uma preocupacao em relagao ao bem. (SILVA DIAS, 2003,

p. 319-320).
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Posto isso, é necessario saber diferenciar que os delitos de acumulacao nao
sdo iguais a causalidade cumulativa e de autoria acessoria. Na “causalidade
cumulativa”, a quantificacdo dos motivos de certa acao traz um resultado chamado
de "material”, resultado esse que nao aparece nos delitos cumulativos. Para Silva
Dias (2003, p. 108), “a acumulagao sugere uma tal dispersao no espaco e no tempo
das condutas que a integram, que impede que se possa razoavelmente falar de

um unico facto e um Unico contexto de risco”.
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Na causalidade cumulativa ha uma Unica consequéncia que, por sua vez, é
consequéncia de varias Unicas acdes. Em outras palavras, na causalidade
cumulativa, os preceitos ndo consideram o tamanho do prejuizo de uma agao,
entretanto, consideram o tamanho do prejuizo futuramente caso as acdes
continuem ocorrendo. (CUESTA AGUADO, 1995)
Dessa forma, ndo é preciso uma avaliacdo contendo a “relagdo de
causalidade e de imputacdo objetiva” entre as acdes realizados e os prejuizos
causados. De acordo com Silva Dias, citando Hefendehl, se tal avaliacdo fosse
necessaria, seria considerado como crime aquelas agdes que oferecessem grandes
riscos ao bem, sem chances de solucao, criando entdo uma “situacdo de
relativizacao” (DIAS, 2003)
Na autoria acessOria, em contrapartida, que conta com muitas criticas,
existe apenas uma ocorréncia, enquanto a acumulagdo conta com diversas
ocorréncias. (SILVA, 2006). Nesse sentido:
A dispersao no espaco e no tempo das condutas integradas
na relacdao de acumulacao impede falar de modo racional
de um Unico fato e de um Unico risco ao qual se teria
contribuido. Assim, nos casos de acumulagdo nos
encontramos diante uma espécie de autoria acessoria
universal de um fato global e permanente (SILVA-
SANCHEZ, 2002)

Para aqueles que defendem a agdo cumulativa como sendo um crime alegam que

é necessario dois métodos para que ela possa ser considerada aceitavel:
In applyingtheharmprinciple, then, thelegislator must
acquirethebestempiricalinformationhecangetabouttheread
inessofpersonsgenerally
(andalsotheiropportunitiesandabilities) toact in

thewaywhoseprohibitionheisconsidering.  If, as a
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matteroffact, notenoughpersonswillact in theway in
questiontoaffectadverselyanypublicinterest,
thentherecanbe no harm in permittingthoseactions,
eveniftheir general orwidespread performance
wouldbedisastrous (FEINBERG, 1984)

Apresentada a diferenga, é preciso entdo compreender em que tipo de
classificagdo entraria os delitos por acumulagdo. O conceito chamado de
Kumulationdelikt, como ja explicado, vrem dos textos de Kuhlen, de acordo com
penalidade do Cédigo Penal Aleméo (8 324 do StGB).

O texto, de certa forma, coloca os delitos cumulativos dentro da area dos
crimes considerados como de “perigo abstrato”, a fim de manter a protecao dos
bens juridicos coletivos. Apesar de a tradicao nao classificar tais delitos de forma
severa € necessario compreender que os delitos cumulativos precisam de atencdo
especial e independente, tendo em vista que o termo “perigo” ndao costuma ser
uma premissa deste assunto.

Portanto, a importancia dada ao tema, com atém mesmo risco de
penalidades quando nao houver a protecao dos bens, fica sujeito aos requisitos
seguintes:

a) a exigéncia de um juizo de prognose realista por parte
do legislador penal, com base nos dados da ciéncias
empiricas, que se ndo houver a sancao criminal ha uma
probabilidade de reiteracdo das acdes praticadas de tal
maneira a provocar uma lesao ao bem juridico;

b) A delimitacdo do ilicito tipico em conformidade com o
principio da insignificancia, excluindo as condutas

bagatelares do raio de incidéncia do Direito Penal;
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C) a existéncia de limitacdes normativas ao dever de
cooperagdo, as quais ndo sdo idénticas para todas as
pessoas, como no caso de atividades consideradas
socialmente valiosas apesar de suas repercussdes
perturbadoras do meio ambiente, desenvolvidas mediante
licenca do Poder Publico. (HIRSCH, WOHLERS; 2007)

A partir da aceitacao do principio da insignificancia pelo Direito Brasileiro,
fez-se uma tentativa de se ignorar a tipicidade dos delitos. A legislacao, com o
passar dos anos, tomou a atitude de fazer certas acdes para a realizagdo da norma
gque tomaram como base e ponto importante a tipicidade do bem juridico e o
como as atitudes realizadas contra a sua protecao poderiam afeta-lo de forma a
gerar consequéncias penais.

Em grande parte, ndo ha pessoas que coloquem contra o principio da
insignificancia com o intuito de se apagar a tipicidade do delito. Entretanto, ainda
nao se tem uma solucao, uma vez que, embora a aceitacao do principio ndo tenha
opositores, 0s requisitos necessarios para que seja posto em pratica sdo um
grande problema a ser solucionado, uma vez que ainda ndo existem saidas
coerente dentro do Poder Judiciario para se colocar em pratica. (SILVA et al, 2014,
p. 07-08).

Devido ao aumento desenfreado de problemas que estdo relacionados
com danos deixados ao bem juridico individual a partir de crimes considerados
cumulativos, além do fato de que a sociedade atual vem mudando radicalmente
sua forma de encarar perigos e danos, como até mesmo uma meio e intervencao
estatal, é preciso enxergar o principio da insignificancia com outros olhos a fim de
que seja facilitado sua funcao na pratica.

Os crimes que mais se aplicam a categoria de acumulativos, como ja citado
anteriormente, sao os relacionados ao meio ambiente, como por exemplo os

chamados Crimes Ambientais, contudo existem diversas outras areas que podem
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ser contemplados com tais delitos. No tocante aos delitos que provocam danos

ao meio ambiente, pode-se dizer que existem diferencas nas legislagdes em

relacao ao principio da insignificancia, como apresentado abaixo:

Primeiramente, é mostrado uma viséao que se mantém contra a adesao do

principio da insignificancia no tocante de tais crimes, que acredita que qualquer

pequeno prejuizo ou dano pode afetar diretamente o bem juridico em questao, e

portanto, deve ser indubitavelmente penalizado

Segue abaixo:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. DELITOS CONTRA A
FLORA. ART. 39, DA LEI 9.605/98. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  INAPLICABILIDADE, EM MATERIA
AMBIENTAL, POIS A LESAO AO MEIO AMBIENTE E
CUMULATIVA E PERCEPTIVEL SOMENTE A LONGO PRAZO.
RECURSO MINISTERIAL PROVIDO. (Apelacao Crime N°
70055398580, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Newton Brasil de Ledo, Julgado em
24/10/2013)

EMENTA: PENAL. CRIME AMBIENTAL. PESCA EM LOCAL
PROIBIDO E COM A UTILIZACAO DE PETRECHOS NAO
PERMITIDOS. ARTIGO 34 DA LEI N° 9.605/98. PRESCRICAO.
INOCORRENCIA. TIPICIDADE. CRIME FORMAL.
DESNECESSIDADE DE EFETIVA CAPTURA DE PEIXES.
MATERIALIDADE ~ COMPROVADA.  PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA.  INAPLICABILIDADE.  RELEVANCIA
PENAL. PENA. DOSIMETRIA.

CIRCUNSTANCIAS  JUDICIAIS NEUTRAS. REDUCAO.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. [...].. 5.
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Tratando-se de crime formal, no qual o risco de lesdo ao
equilibrio do meio ambiente, em especial a fauna aquatica,
presume-se pela conduta descrita no tipo penal, €
inaplicavel o principio da insignificancia. Precedentes. 6. [...]
(TRF4, ACR 0000121- 61.2010.404.7103, SETIMA TURMA,
Relator JOSE JACOMO GIMENES, D.E. 02/06/2016)

No entanto, existem aquelas pessoas que concordam com a utilizagdo do
principio da insignificancia perante os delitos cumulativos, de acordo com os tipos
de crimes cometidos, que poderao ser revistos conforme algumas especificacbes
realizadas pelo Tribunal Federal, como por exemplo a intengdo da pessoa ao
realizar a acao, a contengdo ou ndo de perigo a sociedade, entre outros.

Diante de tais detalhes complexos que englobam o conceito, é de
responsabilidade Unica e extrema da pessoa que julgara o fato, perceber e
realmente ha perigo na existéncia das agdes. A conjuntura da situacao, muitas
vezes, nao e de conhecimento do legislados ou juiz, e portanto, deve ser tomada
uma atitude com bases em outros principios.

Sendo assim, segue abaixo algumas decisdes realizadas por um Unico
Tribunal, mas que mostram percepcdes e conhecimento distintos:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM
SENTIDO ESTRITO. REJEICAO DA DENUNCIA. CRIME
AMBIENTAL. ARTIGO 34 DA LEI N° 9.605/98. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE. 1. E possivel a aplicacdo
do principio da insignificancia aos crimes ambientais. 2.
Verificadas as circunstancias especificas do caso concreto,
justificada a incidéncia do principio da insignificancia. (TRF4
5002368-34.2013.404.7002, SETIMA TURMA, Relator
SEBASTIAO OGE MUNIZ, juntado aos autos em 04/05/2015)
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EMENTA: PROCESSUAL PENAL. DENUNCIA. REJEICAO.
CRIME AMBIENTAL. ART. 34 DA LEI N° 9.605/98. PESCA EM
LOCAL NAO PERMITIDO. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
APLICACAO.
1. No trato de questdes relacionadas ao cometimento de
ilicitos contra o meio ambiente, a aplicacdo do principio da
insignificancia merece a maxima cautela, tendo em vista o
interesse coletivo envolvido e o cunho preventivo conferido
a tutela penal ambiental.
2. Em situagbes excepcionais, quando evidenciada a
auséncia de ofensividade ao bem juridico tutelado pela
norma penal, a auséncia de periculosidade social da acéo, o
grau infimo da reprovabilidade da conduta e a
inexpressividade da lesdo ao bem juridico, é cabivel a
aplicagdo do principio da insignificancia. (TRF4 5022730-
74.2015.404.7200, SETIMA TURMA, Relator RODRIGO
KRAVETZ, juntado aos autos em 21/07/2016)

O que é apresentado acima, primeiramente, apresenta uma ideia de que o

principio da insignificancia ndo pode ser posto em pratica, uma vez que
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compreende que toda conduta deve ser tida como perigosa e importante.
Entretanto, de forma contraria, em uma segunda forma de se ver a situacao, e
alegado que o juiz deveria analisar o caso de forma individual e assumir os
possiveis risco trazidos pelas acdes.

Em suma, nenhuma das duas consideragdes pode ser tida como certa. A
completa exclusdo do principio da insignificancia dentro do ambito do meio
ambiente pode fazer com que certas acdes, tidas como insignificante e inocuas,

sejam julgadas e condenadas. Por outro lado, é claro perceber que apenas o
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conhecimento individual de uma magistrado ndo deveria ser preceito para um
julgamento da aplicagao ou nao do principio da insignificancia.

Sendo assim, o julgamento de uma acao por acumulagao precisa ser
analisada com tempo e conhecimento dentro do legislativo, além de ser avaliada
a necessidade de penalizacao de certas agdes mal vistas ela sociedade, que podem
ser inofensivas e até mesmo sem valor quando realizadas de forma individual, mas
podem trazer sérios problemas se continuarem se alastrando.

De certa forma, a propria pessoa que se responsabiliza por fazer uma norma
ou lei que julgue as a¢gdes cumulativas, sempre tomara como principio que elas se
repetirdao ao longo do tempo. Tal contexto de repeticdo continua, na maioria das
vezes, procede de uma questoes econdmica envolvida no assunto, mas pode nao
estar relacionada. Entretanto, o que se preocupa realmente € a questdo da tutela
do bem juridico. Portanto, a resposta mais rapida e pratica a ser dada é penalizar
tais acoes.

A primeira avaliacao feita pela pessoa que criara as leis determinara a
significancia das acOes a serem julgas, mas entretanto, ainda assim, sera necessario
uma avaliacao feita por uma pessoa com poder de julgas tais agdes. Sendo assim,
é possivel acreditar que ainda existam condutas que mesmo sendo severamente
criticadasnao deveriam ser penalizadas pelo legislador.

Por isso que, até hoje, procura-se insistentemente uma forma de se aplicar
o principio da insignificancia aos delitos de acumulagao. A exclusdo ou inclusdo
extrema do principio em qualquer situacao pode trazer resultados desagradaveis
para a sociedade moderna e para o Direito, pois tanto a total aplicabilidade da
insignificancia e a total exclusdo ndo satisfaz as necessidade de um julgamento
justo para os casos de delitos de acumulagao.

CONCLUSAO
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Os denominados “crimes de acumulacao” (Kumulationsdelikte), de modo bem
original, tem trés condig¢des imprescindiveis para a sua verificacao seja factual, sdo
elas:

e (a) a pratica de atos individuais aparentemente inécuos frente ao bem

juridico;

e (b) a soma de um grande nimero desses atos;

e (c) a possibilidade de lesdo do bem juridico. Em outras palavras, cada uma
dessas acdes individuais traz intrinsecamente um pequeno Onus, que
quando somados com todos os demais atos semelhantes, excede o limiar
que define os danos de maior relevancia.

D'avila ainda aponta que:
Os crimes de acumulacao foram objeto de estudo de
diversos doutrinadores, os quais foram responsaveis por
criticas cruciais ao seu conteldo dogmatico. Dentre as que
podemos classificar como sendo mais brandas, temos a
exposicao de Hirsch, que se incumbiu de referir apenas
algumas pequenas alteragdes na substancia da teoria dos
crimes de acumulagdo, concluindo que estas seriam

suficientes para a insercao desse instituto no ambito de
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validade juridico-penal. De outra via, ha aquela outra
corrente que se demonstrou veementemente contraria aos
crimes de acumulacéo. E possivel inferir-se dessa, criticas no
que tangem a legitimidade, culpabilidade,
proporcionalidade, bem como ofensividade. Quanto a
Ultima, observamos a teoria de D'Avila, que demonstrou que
a na forma como foram proposto os crimes de acumulagao

por Kuhlen, estes teriam aceitacao inviavel no que diz com a
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teoria do direito penal. Como opcao de acertamento dessa
técnica, sugeriu o autor, sugestdo com a qual estamos de
pleno acordo, a analise desses crimes sob a luz do contexto
de instabilidade em que estao inseridos os bens juridicos
ambientais, e ndo através da nocao da acumulacao. Nesse
sentido, estariamos diante da ofensa de cuidado-de-perigo,
que, de acordo com o autor, analisa o fato de acordo com o
contexto em que este esta inserido, e entao a partir dai,
verifica quao provavel é a ocorréncia da ofensa. Nesse
diapasao, aludiu como sendo mais correta a denominacao
desses crimes, como “crimes de perigo abstrato em
contextos instaveis.”

J& um posicionamento mais razoavel e do qual possa atender aos interesses
coletivo,e no que tange ao bem juridico a traducao de condi¢des ou ainda as
finalidades fundamentais para os desenvolvimentos das pessoas, seja no sentido
da realizacdo dos seus direitos fundamentais, bem como aquele do
funcionamento de um sistema estatal construido em torno dessa finalidade, Roxin
aponta que:

A constituicdo materializa a atividade punitiva estatal através
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do conceito de bem juridico e, tal bem, enquanto garantia
de liberdade, fundamenta-se na legalidade da incriminagéao
quando a conduta provocada coloca em causa o livre
desenvolvimento do individuo e as condicGes necessarias
para esse desenvolvimento (Roxin, 1997)
J& Fernando Torrdao tem uma proposta de uma estrutura onco-valorativa
acerca do bem juridico, que se pde no seguimento de que o bem juridico-penal

deve ser encontrado nos grandes espacos do consenso social, retratando valores
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fundamentais que estardo materialmente compreendidos na ordem axiologica
social, o autor aponta:
A experiéncia valorativa em que se apoia a lei penal pode ser
problematica. Numa sociedade aberta e pluralista as
profundas divergéncias de opinido acerca das normas sociais
devem aceitar-se ndo sé como uma questao inevitavel, mas
também da livre discussao dos problemas sociais. Por isso €
incompativel criminalizar uma conduta que se oponha a
concepgdo da maioria ou ao modelo médio de
comportamento  (..). A  estigmatizacdgo de um
comportamento como criminoso deve (..) limitar-se a
violagdo daquelas normas sociais em relacao as quais existe
um consenso praticamente ilimitado e com as quais, no
minimo em geral, é possivel as pessoas conformarem-se.
(Fernando Torrao APUD NATSCHERADETZ, 1985)
Ademais, é importante frisar que os variados principios da precaucao e da
prevencao nesse tema tém de serem otimizados a luz dos principios da
necessidade de pena, da fragmentariedade e da subsidiariedade do Direito Penal.

Assume relevo, nessa seara, o Direito Administrativo Sancionador e o Direito Civil,
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com critérios de imputacao mais flexiveis, admitindo-se, v.g., a aplicacdo da teoria
do risco integral em matéria de comprovacdo do dano ambiental, a inversdao do
onus da prova, entre outras técnicas de tutela do meio ambiente.

Os delitos de letocinio, como também sdo conhecidos, foram estudados e
analisados por uma série de doutrinadores, que além de varias outras pesquisas,
acabaram por ser responsaveis pelas criticas mais relevantes ao seu contelddo

dogmatico. Um dos expoentes da classificagao mais suave, podemos considerar a

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

doutrina de Hirsch. Por outro lado, existe a linha que se colocou totalmente contra
a consideracao crimes de acumulacao.

Conclui-se que a partir do presente estudo que os crimes de acumulacao
devem ser considerados por meio de uma analise de forma mais generalista e
ampla da que foi proposta por Kuhlen, em especial, de acordo com a ofensa de
cuidado-de-perigo, posto que da forma que foi apresentada nao teria condao de
fato para preencher todos os requisitos impostos pela teoria do direito penal,
tendo em vista a Constitucionalidade e as inconstitucionalidades dos Delitos de
Acumulacao.
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A ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS E O LIMITE DE CARGA HORARIA
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Brasilia - CEUB. Graduado pela Universidade
de Brasilia.

RESUMO: Analisa-se o posicionamento de 6rgaos administrativos e judiciarios a
respeito da possibilidade de um servidor publico exceder a carga horaria semanal
de 60 horas semanais nos casos de acumulacao de cargos publicos previstos de
forma excepcional na Constituicao Federal. Observou-se que ha controvérsia no
tema, visto que enquanto a Advocacia Geral da Unido, o Tribunal de Contas da
Unido e o Superior Tribunal de Justica sustentam a impossibilidade de superacao
da jornada semanal em 60 horas semanais, o Supremo Tribunal Federal preceitua
o inverso ao permitir a extrapolagdo de tal periodo semanal. Conclui-se afirmando
que é necessaria uma posicdo intermediaria ao permitir que o agente publico
trabalhe o quanto quiser, mas que exista acompanhamento especial desse
servidor, para prevenir falhas na execucdo de suas fungdes publicas, propiciadas
pela exaustao laboral.

PALAVRAS-CHAVE: Acumulagdo de cargos publicos. Jornada superior a 60 horas
semanais. Precedentes contrarios do STJ e STF.

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. A limitacdo da jornada de trabalho como direito
social. 3. Do livre arbitrio na escolha da jornada semanal. 4. Da Impossibilidade de
Superacao de 60 Horas Semanais de Trabalho — AGU, TCU e STJ. 5. Da
Possibilidade de ultrapassarem-se 60 horas semanais. 6. Conclusao.

1. Introducao

O presente Artigo pretende analisar o posicionamento de O6rgaos
administrativos e judiciarios a respeito da possibilidade de um servidor publico
exceder a carga horaria semanal de 60 horas semanais nos casos de acumulagao
de cargos publicos.
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A controvérsia existe, na medida em que a Constituicao Federal ao permitir,
excepcionalmente, a acumulacao de cargos publicos, ndo fez mencao a nenhum
limite de horas que o servidor teria que respeitar nessa acumulacao.

Por outro lado, ndo estabelecer nenhum limite, pode ir de encontro a
Organizacao Internacional do Trabalho, a qual recomenda como jornada 6tima de
trabalho aquela que se limita a 40 horas semanais.

Além disso, possibilitar que o servidor publico trabalhe a exaustdo, mesmo
que por decisdo propria, pode ofender os interesses da sociedade, na medida em
gue pode resultar na prestacao inadequada do servigo publico.

Desse modo, pretende-se analisar tal tema com escopo no recomendado
pela Organizagdo Social do Trabalho, pelas normas de direito Administrativo e
pela Constituicao.

2. Alimitacao da jornada de trabalho como direito social

A limitacdo da jornada de trabalho foi direito conquistado na segunda
geracao de direitos fundamentais e teve como objetivo privilegiar a dignidade
humana, permitindo que o trabalhador ndo vivesse apenas em funcdo do labor,
mas tendo ainda tempo suficiente para exercer outros direitos, como ao descanso,
ao lazer e a saude, reconhecidos, inclusive, pela Declaracao Universal dos Direitos
Humanos'.

Nesse sentido, a OIT adotou, como padrdo almejado, 40 horas semanais?,
associando-se o que for acima disso como algo de consequéncias negativas sobre
a salde e seguranca dos trabalhadores?, preocupacdo subjacente na maior parte
dos regulamentos legais sobre seguranca do trabalho,como, por exemplo, nas
convencdes de n° 155 de 19814 e n® 187 de 2006°.

Esse excesso de trabalho, pode causar estresse fisico e mental que
compromete tanto a salde do trabalhador como o objeto do trabalho por ele
realizado. Ha assim, uma dupla perda: para o trabalhador, bem como para seu
empregador.

Nesse sentido, a chamada Sindrome de Bournoutpode acometer o
trabalhador submetido a altas cargas de estresse. A Sindrome é caracterizada
como o conjunto de consequéncias sintomaticas derivadas do estresse
ocupacional, se evidenciando pela exaustao emocional, avaliacao negativa de si
mesmo, bem como sintomas fisicos de estresse, que resultam em manifestacdes
comportamentais e transtornos psicossomaticos®.
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Quanto a fadiga derivada da sobrecarga de trabalho, Mascarenhas
Brand&do3cita importante estudo realizado por Ana Maria Rossi, no qual avalia
fatores de risco para o Burnout.

“A mesma autora cita estudo que realizou envolvendo
900 profissionais (450 homens e 450 mulheres) escolhidos
aleatoriamente em quatro organizagdes nacionais brasileiras
com o objetivo de identificar os agentes estressores. Como
resultado a sobrecarga de trabalho foi identificada em 74%
dos homens e 94,3% das mulheres e os resultados foram
compativeis com a identificacdo dos dois principais fatores
de riscos organizacionais para o burnout.”

E o servidor publico ndo esta alheio a esse circunstancial prejudicial.
Inclusivea OIT na Convencao n® 155, ratificada pelo Brasil em 1992, explicitou no
art. 3%y, alinea "a” que: "a expressao 'dreas de atividade econémica abrange todas
as areas em que existam trabalhadores empregados, inclusive a administracdao
publica”, e em sua alinea "b": "o termo ‘trabalhadores’ abrange todas as pessoas
empregadas, incluindo os funcionarios publicos”, evidenciando, assim, a
importancia do tema, ndo apenas no mercado privado, mas também no resguardo
a saude do funcionario publico, que, por ébvio, ndo perde qualquer caracteristica

de cidad&o e pessoa’.

Seguindo essa corrente garantista, que encara a limitacao da jornada de
trabalho como direito social, o legislador constituinte determina também
determina o mesmo para os servidores publicos, conforme dita o artigo 37y,
inciso XVI da Constituicao Federal.

Todavia, observa-se que a Carta Cidada estabelece pontuais excecdes a
esse limite de carga horaria imposto ao servidor publico, nas alineas “a", “b" e
“c"zdo inciso XVI do referido artigo ao se permitir a acumulagdo de cargos
publicos.

Contudo, a questao que surge é a de que quando a Constituicao Federal
estabeleceu a excecdo da possibilidade de acumulagdo de cargos publicos, ela
teria permitido o somatério dessas jornadas de modo ilimitado, mitigando o
direito social da limitacao da jornada? Ou essa limitacao precisa ser observada,
mesmo que perante pedido do servidor?

Observa-se, em verdade, que a limitagdo da jornada de trabalho tem um
aspecto dual, na medida em que, de um lado, limita o empregador na exploracao
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da mao de obra do trabalho, de outro, limita o trabalhador no poder de sua
escolha, por ser regra de saude publica, dignidade humana e direito social.

3. Do livre arbitrio na escolha da jornada semanal

O aspecto da jornada de trabalho também possui um viés individualista,
visto que a escolha por parte do trabalhador do quanto deseja laborar é direito
individual que o Estado nao pode interferir.

Essa visao liberal sugestiona que os individuos ndo podem ser tratados de
modo igual, visto que existem aqueles que se satisfazem emocionalmente na
realizacdo de seu labor e ali se sentem confortaveis.

Além disso, o direito de enriquecer também é um direito que deve ser
observado constitucionalmente. Ora, se o servidor, por motivos pessoais, como a
ocupagao mental benéfica na reversao de um estado psicolégico depressivo, o
pagamento de financiamento de uma casa, ou mesmo o afeto ao trabalho,
sentindo-se disposto e apto a trabalhar mais de 60 horas, e a Constituicao Federal
nada diz em seu desfavor, é seu direito ter a liberdade para exercer seu labor. O
Estado, nessa medida, ndo poderia interferir em suas escolhas. Aquele que assim
pensa, deve ser respeitado em suas decisdes e consequéncias. E essa a dindmica
do direito do trabalho na esfera privada.

Todavia, o tema aqui analisado, em sua vertente liberal, toma contornos
dificeis ao ser confrontando a adequada prestagdo do servigo publico por aquele
que representa o Estado. Visto que a partir do momento que o Estado aceita que
um servidor exausto execute um servico publico, estara assumindo riscos de erros
para a sociedade, bem como para o patriménio publico.

Imagine, nesse sentido, um médico que possui uma jornada de 80 horas
semanais. Ele estarda bem mais sujeito a erros que podem prejudicar
demasiadamente na prestacao do servigo publico.

Portanto, em sua visao liberal e individualista, o limite da jornada de
trabalho ndo pode ser tratado da mesma forma que ocorre na esfera privada. De
fato, a Constituicdo nao trouxe um limite da jornada de trabalho naqueles casos
excepcionais de acumulacao de cargos publicos, contudo, € importante a
consideracdo de um limite temporal razoavel, visto que quando o agente é
incorporado ao regime estatutario, suas acbes repercutirdo diretamente na
sociedade, diferentemente das consequéncias das acdes do trabalhador privado.
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4. Da Impossibilidade de Superacdao de 60 Horas Semanais de
Trabalho - AGU, TCU e STJ.

No Judiciario e Orgaos administrativos, a controvérsia é ainda acirrada.

A Advocacia Geral da Unido (AGU) entende, ha longa data, pela
impossibilidade de cargas horarias semanais na administracdo publica que
ultrapassem o limite de 60 horas semanais, visto que seriam consideradas
extenuantes, trazendo consigo diversas consequéncias nefastas.

Esse posicionamento ganhou forca a partir de um importante Parecer®, no
qual esse Orgdo analisou a constitucionalidade e legalidade da acumulacdo de
cargo técnico-cientifico com cargo de magistério, ambos de 40 horas semanais,
perfazendo um total de 80 horas. Nele, entendeu-se pela ilicitude dessa
acumulacao.

Como fundamentacdo, o Orgdo considerou que ainda que houvesse
compatibilidade entre as duas jornadas de 40 horas semanais cada, apenas 8 horas
restariam aos trabalhadores para refazerem-se para uma nova jornada diaria,
sendo incompativel com a higidez fisica e mental esse exiguo prazo para descanso
e realizagdo de atividades fisioldgicas naturais ao homem. Inclusive, o Parecer deu
como exemplo a propria Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT), como um
parametro geral, a qual em seu artigo 66[4], proibiu intervalos interjornadas
inferiores a 11 horas.

Ademais, o ndo-gozo de direitos fundamentais levando ao desequilibrio
vida-trabalho ndo envolveria apenas maleficios individuais ao servidor, mas
também a impossibilidade de realizagdo adequada do servico que lhe cabe, indo
de encontro ao interesse publico, em prejuizo da propria sociedade.

Portanto, o Parecer considerou, no caso concreto, a desproporcionalidade
de uma jornada de 80 horas semanais, preservando um direito social, bem como
assegurando a boa prestacdo do servigo publico.

Dessa forma, de maneira a harmonizar com a possibilidade de acumulacao,
o Parecer como possivel o exercicio em dois cargos, desde que eles ndo
superassem a jornada maxima semanal de 60 horas semanais®.

Esse entendimento, inclusive, tornou-se vinculante para a Administracao
Publica Federal, através do Parecer-AGU n.° GQ-145/98, estabelecendo, assim, um
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paradigma na defesa da limitacdo da carga horaria aos servidores publicos
federais.

Outrossim, o TCU manteve, em regra, posicionamento semelhante exarado
no supracitado Parecer, utilizando também como motivacao a propria CLT[5], nos
artigos 59[6] a 66, como, por exemplo, no voto do Acordao n° 2.861/2004-TCU, 12
Camara, de relatoria do Ministro Guilherme Palmeira™®:

“Corroborando-o, ressalto que, embora a Consolidagao
das Leis do Trabalho - CLT nado seja diretamente aplicavel a
servidores publicos stricto sensu, ao menos demonstra a
necessidade de se fixar maximo e minimo, respectivamente,
para os tempos diarios de labor e de descanso - arts. 59 e 66
da CLT -, que, desrespeitados, geram, em ultima instancia,
comprometimento da eficiéncia do trabalho prestado.

Por analogia aquela Norma Trabalhista, destaco a
coeréncia do limite de sessenta horas semanais que vem
sendo imposto pela jurisprudéncia desta Corte, uma vez que,
para cada dia util, ele comporta onze horas consecutivas de
descanso interjornada - art. 66 da CLT -, dois turnos de seis
horas - um para cada cargo, obedecendo ao minimo
imposto pelo art. 19 da Lei n. 8.112/1990, com a redacao
dada pela Lei n. 8.270, de 17/12/1991 - e um intervalo de
uma hora entre esses dois turnos destinada a alimentacao e
deslocamento, fato que certamente ndo decorre de
coincidéncia, mas da preocupacdo em se otimizarem os
servicos publicos, que dependem de adequado descanso
tanto dos funcionarios celetistas quanto dos estatutarios."
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Ademais, o Acorddo do TCU, de n°® 3184/2008"" também esmilca a
importancia da limitacdo da jornada de trabalho:

“Importante destacar, por fim, que nas situacdes em que
a acumulagdo de cargos e/ou empregos publicos resulta em
carga de trabalho superior a 60 (sessenta) horas semanais, o
TCU tem considerado ilegais e negado registro aos
correspondentes atos de admissao, conforme Acordaos n°s
2.133/2005, 533/2003, 2.860/2004, 155/2005 e 2.861/10."

Por fim, corroborando os posicionamentos da AGU e do TCU, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) adotou, por anos, posicionamento no mesmo sentido.
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Para ele, a acumulagdo dos cargos publicos também deveria obedecer a uma
limitacao de horario, nos termos também do Parecer GQ 145/98 da AGU.

Prosseguindo, primando nao apenas pelas garantias individuais do
trabalhador, o entendimento do STJ salvaguardou o principio constitucional da
eficiéncia, a exemplo da Decisdo da 12 Secdo do STJ'%

“Ementa: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N° 3/STJ). MANDADO DE
SEGURANCA INDIVIDUAL. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
ENFERMEIRA DO QUADRO DE PESSOAL DO MINISTERIO DA
SAUDE. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPILINAR. PENA
DE DEMISSAO. ACUMULACAO ILICITA DE CARGOS
PUBLICOS PRIVATVOS DE PROFISSIONAIS DA SAUDE.
JORNADA SEMANALSUPERIOR A 60 (SESSENTA HORAS).
NAO COMPROVAGCAO DOS REQUISITOS AUTORIZADORES
A CONCESSAO DA LIMINAR. AUSENCIA DE PROBABILIDAE
DE EXITO E DE RISCO DE DANO IMEDIATO E DE DIFICIL
REPARACAO. 1 Este Superior Tribunal de Justica assentou
entendimento de que ndo ha compatibilidade de horarios
quando servidor publico, em acimulo de cargos publicos,
esta submetido a jornada de trabalho superior ao limite de
60 horas semanais impostos no Parecer GQ 145/98 da AGU
e pelo Acordado 2.242/2007 do TCU (cf. MS 19.336/DF, Rel.
Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/ Acérddo Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado em
26/02/2014, DJe 14/10/2014). [..] 3 Nao ha direito subjetivo
da servidora em exercer carga horaria de 30 horas semanais
em regime de plantdo (art. 3° do Decreto 1.590/1995, com
alteracdes do Decreto n°® 4.836/2003): ha mera permissao,
ao alvedrio da Administracdo Publica Federal. A servidora
estd submetida a uma jornada de trabalho de 40 horas
semanais (art. 1° do Decreto n° 1.590/1995). 4 Agravo
Interno ndo provido. Agint no MS 22.862/DF, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 14/06/2017, DJe 21/06/2017.".

Desse modo, observa-se que ha uma forte corrente doutrinaria, bem como
jurisprudencial que asseveram a importancia no estabelecimento e cumprimento
de uma limitacdo na jornada de trabalho naqueles casos de cargos publicos
acumulaveis, e o limite que os Tribunais indicaram é o de 60 horas semanais como
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parametro fundamentado em estudos do bem-estar social do trabalho e de fadiga
laboral.

Conclui-se, assim, que essa corrente tem por objetivo justamente o
resguardo de tudo aquilo que foi pensado quando se decidiu por assegurar ao
trabalhador um limite na sua jornada de trabalho, de modo a proteger garantias
fundamentais e direitos sociais per s; bem como concretizar o principio da
eficiéncia e adequada execucao de servicos na administracdao publica.

5. Da Possibilidade de ultrapassarem-se 60 horas semanais

Em sentido contrario, o Supremo Tribunal Federal, guardidao da Constituicdo
Federal, assevera que € possivel ultrapassar a jornada de 60 horas semanais, em
casos excepcionais de acumulacao de cargos. Essas decisdes baseiam-se na
posicdo hierdrquico-normativa superior que possui a Constituicdo Federal em
relagdo a qualquer possivel norma infraconstitucional.

Além disso, o STF diz que a prépria Constituicdo ndo impos qualquer
requisito objetivo a acumulacdo de cargos, além da adequagdo as excegdes
previstas ou a comprovagao de compatibilidade de cargas horarias. Assim, ndo
especificou em nenhum de seus artigos um limite a jornada de trabalho. Nao
poderia, pois, o legislador ordinario ou uma interpretacao juridica idealizar
requisitos que nao existem, fomentando, dessa forma, uma insegurancga juridica
criada por um legislador invisivel.

Dessa maneira, sob o escopo do entendimento do STF, o parecer da AGU,
bem como decisdes do TCU e STJ foram equivocadas, visto que a Constituicdo ndo
estabeleceu nenhum limite de horas semanais quando previu a acumulacao de
cargos publicos. Ndo podendo, pois, os referidos Orgaos legislarem, de forma a
limitar direitos fundamentais do servidor publico.

Percebe-se o exposto diante de recentes exemplos de decisdes do STF
sobre o tema, como no RMS 34257373, julgado em 2018, de relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, e outrosz;, extraindo-se trecho que expressa o firme
entendimento.

“Assim, ndo ha falar em validade do Parecer GQ-
145/1998/AGU, uma vez que esta Suprema Corte ja assentou
que “ndo € possivel a limitagdo da carga horaria semanal
relativa ao exercicio cumulativo de cargos publicos, por
tratar-se de requisito nao previsto na Constituicdo da
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Republica” (Al 762.427/G0O, de relatoria da Ministra Carmen
Ldcia).”.

Conclui-se, com base nessa segunda corrente, que € possivel ao funcionario
publico ter jornada superior a 60 horas semanais, ndo se permitindo, portanto,
uma restricao criada sem autorizacao constitucional.

Por fim, o STJ, recentemente, proferiu julgado a fim de harmonizar seu
entendimento com a Corte Suprema. Para tanto, a 22 Turma do STJ, no REsp
1.746.784-PE™, entendeu pela possibilidade de acumulacdo constitucional de
cargos, excedendo as 60 horas anteriormente até entdo tomadas por esse Tribunal
como limitacdo de jornada, demonstrando uma nova tendéncia em sua
orientagdo. Tamanha importancia do presente Julgado o levou a compor o
informativo do STJ n°® 632 de 2018.

6. Conclusao

Diante de todo o exposto, a primeira corrente apresentada, que defende a
limitacdo da jornada de trabalho em 60 horas, traz uma interpretacao garantista
bastante interessante, pois visa a preservagao da possibilidade de gozo de direitos
fundamentais e sociais ao trabalhador, bem como a preocupagdo com a adequada
prestacdao do servico publico, que poderia ser comprometida por um servidor
cansado fisicamente ou mentalmente.

Em outra medida, a segunda corrente exposta, que se posiciona pela
nao limitacdo da carga horaria nos casos previstos constitucionalmente
permissivos a acumulacdo de cargos, traz conceito mais liberal ao nao interferir na
autonomia de trabalho do agente publico, bem como interpreta de modo legalista
a Constituicao Federal ao nao trazer vestes sociais para tal interpretacao.

De toda sorte, por 6bvio ndo se poderia negar ao Estado a estandardizacdo
do servigo publico, se no caso concreto a jornada de trabalho for tdo extenuante
gue realmente traga maleficios para a prestacao de servico publico. Nesse sentido,
pode-se supor como possivel o caso em que um médico ndo consiga realizar uma
cirurgia de emergéncia com a mesma competéncia e eficiéncia daquele médico
que pode revigorar-se, gozando de adequado descanso.

Todavia, ha que se evidenciar as distintas composicSes de cada organismo,
nao havendo parametros suficientes para estabelecer-se um marco absoluto. Cada
corpo reage a estimulos de variadas formas. Além disso, nao se pode antever qual
seria a situacdo pessoal, social, familiar e econémica, daquele. Sendo assim, o mais
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prudente é, na verdade, permitir a superacao das 60 horas semanais nos casos
constitucionalmente permitidos.

No entanto, sugere-se a necessidade de que o servidor comunique a
administracao publica ambos os vinculos, de modo que se permita o registro em
seu assento funcional. Identificada a acumulacao, devera ser analisada, por meio
de uma comissao capacitada, avaliacdo daquela jornada de trabalho que excede a
60 horas semanais, com vistas a ponderar se a jornada nao estaria prejudicando o
servico publico, garantidos ampla defesa e contraditério

Dessa forma, nesta decisdo média, garante-se ao servidor a liberdade de
trabalhar bem como assegura ao Estado que prime pela adequada prestacdo do
servico publico. Por fim, ressalta-se o despontar recente de novo posicionamento
do STJ, alinhando-se ao STF, podendo-se assim perfilhar que ha uma tendéncia de
que nao ocorra limite de horas de trabalho em caso de acumulacao de cargos. No
entanto, a sugestao que se faz nesse artigo € a de que ocorra o acompanhamento
especial desse servidor, para prevenir falhas na execucdo de suas fungdes publicas,
propiciadas pela exaustao laboral.
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escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de
trabalho.” O Artigo 59 teve sua redacao alterada pela Lei n®13.467/2017, em
vigéncia.

[71 RE 1023290, Min. Relator Celso de Mello, julgado em novembro de 2017;
RE 1.094.802, Min. Relator Alexandre de Morais, julgado em maio de 2018; no
mesmo sentido ARE 859484, Min. Relator Dias Toffoli, julgado em maio de 2015.
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O STF E A POSSIBILIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA PENA:
CONSIDERACOES HISTORICO-JURISPRUDENCIAIS
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RESUMO: O presente trabalho cientifico se desenvolveu tendo como principal
objetivo uma analise da aparente inconstitucionalidade do atual
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal a respeito da
execugao proviséria da pena. Com o intento de alcangar esse objetivo, propde-
se uma analise sistémica ndo s6 do nosso préprio ordenamento juridico, em
relagdo a toda nossa Legislagcdo e inclusive em relacdo as decisdes da propria
Suprema Corte Federal, mas também de tratados e convencdes internacionais.
Deste modo, com a possibilidade da aplicacdo, no nosso sistema judiciario, da
execucao provisoria da pena, principios constitucionais internacionalmente
consagrados, como o da presuncao de inocéncia, estariam sendo suprimidos,
aniquilando um dos direitos mais caros a manutencdao do nosso regime
democratico de direito.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia; direitos fundamentais; execucdo provisoria;
presuncao de inocéncia; transito em julgado.

ABSTRACT: The present scientific work was developed with the main objective
of an analysis of the apparent unconstitutionality of the current positioning
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adopted by the Supreme Court regarding the provisional execution of the
penalty. With the intent to achieve this goal, we propose a systemic analysis not
only of our own legal order, in relation to all our legislation and even in relation
to the decisions of the Supreme Court itself, but also of treaties and conventions
International. Thus, with the possibility of applying, in our judicial system, the
provisional execution of the penalty, internationally consecrated constitutional
principles, such as the presumption of innocence, would be suppressed,
annihilating one of the rights More expensive to maintain our democratic
regime of law.
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KEY WORDS: Democracy Fundamental rights; Presumption of innocence;
Provisional implementation; Transit on trial.

SUMARIO: 1 Introducéo. 2 Histérico. 3 Principio constitucional da presuncdo
de inocéncia. 4 Da presuncao de inocéncia na jurisprudéncia brasileira. 4.1 A
virada jurisprudéncia com o Habeas Corpus n. 84.078 de fevereiro 2009. 4.2.
Habeas Corpus n. 152.752 de abril de 2018. 5 Conclusdo. 6 Referéncias
bibliograficas.

1. INTRODUCAO:

O presente trabalho académico pretender analisar, a partir do nosso préprio
ordenamento juridico e também ante a ordem internacional, a possivel
inconstitucionalidade da atual posi¢cao do Supremo Tribunal Federal em declarar,
por meio de decisdes de Habeas Corpus, a legalidade da condenacédo antes do
transito em julgado da sentenga penal condenatdria. Com a possibilidade da
execugao provisoria da pena, o principio constitucional da presuncao de inocéncia
tenderia a ser corrompido, privando assim o individuo de dois de seus direitos
mais caros: a prépria liberdade e o direito de presumir-se inocente até que seja
comprovado o contrario.

Para tanto, trabalho primeiramente a forma como surgiu o principio
da ndo culpabilidade em nosso pais. Por meio do histérico, tem-se como o
desenvolvimento da nossa democracia influenciou e, ao mesmo tempo, foi
influenciada pela consolidagdo deste principio.
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Posteriormente, aponto como nosso ordenamento juridico se
esforcou em garantir a presuncédo de inocéncia, trazendo-a nédo sé no bojo
da nossa propria Constituicdo, bem como tratando-a por clausula pétrea. E
ainda, aponto que este principio nao se encontra de maneira avulsa no
nosso sistema juridico, sendo intensamente tutelado também no ambito
internacional, por tratados e convencdes, demonstrando todo o aparato
que a presuncao de inocéncia recebe.

Por fim, analiso a constitucionalidade da jurisprudéncia do STF que
vem a autorizar a execucao proviséria da pena. O ultimo Habeas Corpus
julgado pelo Supremo Tribunal Federal que envolve o tema, o HC n. 152.752
de abril de 2018, reforcou o entendimento ja demonstrado pela Suprema
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Corte em 2016, e remonta as decisGes tomadas nos primeiros anos da
vigéncia de nossa Democracia, fortemente influenciados pelo regime
ditatorial.

2. HISTORICO:

Na construgdo do histérico que circunda este tema faz-se suma
importancia inicia-lo as origens do sistema constitucional democratico do
direito brasileiro. A Constituicdo promulgada em outubro de 1988 foi
antecedida por um regime ditatorial e, portanto, a heranga recebida, como
em toda democracia recém-gerada, ainda guardava, principalmente, nos
primeiros anos de sua trajetéria, marcantes tracos do periodo nao
democratico que a antecedia.

A Constituicao Federal de 1969, que antecedeu a nossa atual
Constituicao, foi outorgada ainda durante a Ditadura Militar, e, tendo em
vista seu proprio contexto, ela ainda nao dispunha de diversas garantias
hoje atribuidas a todos os cidadaos, como por exemplo, ela ndo trazia a
previsao expressa da garantia ao principio da nao culpabilidade.

No contexto dessa Constituicdo, houve um julgamento do Superior
Tribunal Eleitoral que intentou atribuir, ao teor do seu art. 153, 836 (“A
especificagdo dos direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nado
exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principio que
ela adota”), carater de disposicdo, ainda que tacita, do principio da
presuncao de inocéncia. Neste julgamento, o STE, portanto, a partir de uma
possivel disposicao tacita do principio da presuncao de inocéncia, declarou
a inconstitucionalidade de norma que dispunha acerca da inexigibilidade
dos cidadaos que estivessem respondendo a processo-crime, porém essa
decisdo foi reformada pelo STF. (MENDES, 2014, pag. 534). O que
demonstrava ainda uma certa resisténcia a aplicacdo dessas garantias ao
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sistema pelo proprio contexto histérico que se encontrava.

Desse modo, em 1991, apenas trés anos apos a instauracdo do regime
democratico de direito no pais, o Habeas Corpus n° 68.726 foi o primeiro a
deliberar sobre o tema da execucdo provisoria da pena no STF, e foi
decidido, por unanimidade de 8 votos, pela legalidade da prisdo definitiva
decretada apds a segunda instancia. Esta decisdo demonstrava, portanto,
como a heranca do periodo ditatorial antecedente foi presente na
construcdo da jurisprudéncia do assunto a época. No relatério, o ministro
Neri da Silva, expde que ndo deveria o réu ser posto em “posicdo de
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intangibilidade” e que, segundo ele, estaria perfeitamente de acordo com
a Constituicao a decretacao da prisao definitiva, tendo em vista que a prisao
ja fora consolidada em juizo recursal.

Pautava-se também, o indeferimento desse Habeas Corpus, no art.
637 do Cdédigo de Processo Penal que dispde na auséncia de efeito
suspensivo 0s recursos especial e extraordinario e, portanto, pela
possibilidade de prisao de carater definitivo, mesmo que o acusado tivesse
interposto algum destes recursos.

Este entendimento sé se alterou no ano de 2009 com o julgamento
do Habeas Corpus n°® 84.078, com ele a possibilidade de prisao definitiva
passou a existir apenas apos o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria. Na ementa do HC, ha a disposi¢do de que, antes do transito
em julgado, a condenacdo sé poderia ser decretada de forma cautelar,
reforcando, nesse sentido, a importancia da garantia da ampla defesa em
todas as fases processuais e, portanto, inclusive na fase recursal
extraordinaria. Além disso, ha a manifestacao pela incompatibilidade da
execucao provisoria da pena com o texto da propria Constituicao
Federal. E, por fim, tratou da exclusao social que poderia gerar a execucao
provisoria da pena, nesse sentido:

E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas,
em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infragcdo penal,
0 que somente se pode apurar plenamente quando transitada em
julgado a condenacao de cada qual Ordem concedida (Habeas Corpus
n° 84.078/2009. Relator ministro Neri Silva).

Em 2016, o assunto retornou em debate no Supremo Tribunal Federal
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com o HC 126.292, que entendeu pela possibilidade da prisédo definitiva
com a confirmacao da sentenga em segunda instancia. Para o ministro Teori
Zavascki, relator do HC, a segunda instancia encerra a analise de fatos e
provas que assentaram a culpa do condenado, o que autorizaria o inicio da
execucao da pena. Ainda no mesmo ano, mais duas vezes o assunto foi
pauta das discussdes do STF. Em outubro, com o julgamento das ADCs 43
e 44 e, em novembro, com o julgamento da ARE 964.246. Em 2018, o
assunto retornou com o Habeas Corpus impetrado pelo ex-presidente, Luiz
Inacio Lula da Silva e, em todos, o entendimento do HC 126.292 foi
mantido.
3. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA:
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O nosso Ordenamento Juridico é norteado por principios
fundamentais, sejam eles elencados na Constituicao Federal da Republica
ou nao, que sao os mandamentos nucleares do nosso sistema (MELO,
2011).

No Processo Penal, a sistematica ndo é diferente, os principios
fundamentais do direito processual penal dao o sustentaculo para que este
ramo da ciéncia do Direito exerca sua funcdo na sociedade.

O principio em estudo recebeu duas nomenclaturas: presun¢ao de
inocéncia e nao culpabilidade. Essas duas nomenclaturas diferentes se
justificam, pois alguns estudiosos estabelecem como sendo dois principios
distintos. Como maior expoente da adog¢do da diferenciacao desses dois
principios, temos Manzini, que foi quem propds a substituicdo de um
principio pelo outro, pois, segundo ele, o juiz ndo pode, em seu julgamento,
presumir que o réu seja inocente, mas apenas afastar a pretensdo de
acusacao de declara-lo culpado. Para ele, caberia a Defesa rebater os
argumentos de acusacao, pois a incerteza levaria a declaracdo da nao
culpabilidade, porém nao levaria a presun¢do da inocéncia (VICENZO,
1951).

Porém, no meu trabalho, irei adota-los como sinbnimos, como muitos
doutrinadores também preferem trabalhar em suas obras. Badard, por
exemplo, afirma que ndo héa diferenca entre a presuncao de inocéncia e a
presuncao de ndo culpabilidade e, segundo ele, diferencia-los seria inutil e
contraproducente, sendo necessario, portanto reconhecer a equivaléncia
das duas formulas. (BADARO, P. 283, 2003).

Deste modo, a presuncao da inocéncia € um principio constitucional
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e esta disposto no artigo 5°, inciso LVII da Constituicao Federal da Republica
de 1988: "Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria”.

O poder constituinte originario estabeleceu mecanismos de
manutencao e de edicdo do proprio corpo constitucional, determinando,
no entanto, pontos que seriam intocaveis ao poder constituinte derivado,
chamando esses pontos de clausulas pétreas e tornando-os expressos no
art. 59 da nossa Constituicdo, estao, dentre eles, os direitos e garantias
individuais. Deste modo, o direito a liberdade, também salvaguardado pelo
principio da nao culpabilidade, ndo pode ser suprimido nem mesmo por
emenda constitucional.
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Assim tem-se a presuncao de inocéncia ndao s6 como um
mandamento constitucional, mas, além disso, como uma garantia intocavel,
enquanto perdurar a ordem constitucional vigente, tendo em vista que é
ele uma clausula pétrea no nosso ordenamento juridico

O Cddigo de Processo Penal trata, da mesma forma, tal garantia
constitucional, trazendo em seu bojo a necessidade do transito em julgado
da sentenca condenatoria para que haja a decretacao da prisdao definitiva.

Art. 283, CPP: Ninguém podera senao em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no
curso da investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisao preventiva.

Este dispositivo nao deixa duvidas acerca de como o direito
processual penal tutela a presuncdo de inocéncia do individuo. A prisao é
claramente colocada condicionada a natureza de prisao provisoria ou ao
transito em julgado, ndo abrindo oportunidade assim para qualquer
determinacao ou decisao diversa desta.

O direito do individuo de nao ter sua culpa presumida antes que se
esgote todas as instancias do julgamento, é tutelado, também por diversos
diplomas internacionais.

A tutela dos direitos fundamentais se da de maneira intensa nos mais
diversos diplomas, pois € prerrogativa basica para constituicdio de um
regime democratico. E é a partir do Iluminismo que se comeca a intensificar
a defesa da intrinseca relacao entre os direitos humanose a forma

democratica de governo. A liberdade aliada aos direitos fundamentais é
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essencial, a partir do discurso iluminista, para a possibilidade da
manutencao da democracia (SANTOS, 2013). Nesse sentido:

Dessa forma, apenas em uma democracia os direitos humanos
poderiam ser inteiramente encontrados. Apenas naquela sociedade em
que ao individuo é franqueada sua autodeterminacao os direitos
humanos poderiam se desenvolver com a amplitude pretendida pelos
iluministas. Se a democracia, para ser efetiva, exige o respeito aos
direitos humanos, estes s estdo integralmente garantidos em uma
sociedade democratica (SANTOS, 2013).

Essa preocupacdo em se tutelar o principio da nado culpabilidade,
fortemente debatida durante o Iluminismo, foi substancialmente resgatada,
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apo6s a Segunda Guerra Mundial, se materializando em diversos diplomas
internacionais que tutelam o tema, almejando assim carater universal
(BOTTINI, 2013).

Dentre eles, podemos elencar a Declaracao dos Direito do Homem e
do Cidadao (1789) que reforca em seu art. 9° a importancia de se tutelar a
presuncao de inocéncia: "Todo acusado € considerado inocente até ser
declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido
pela lei". E a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, que em seu art.
11.1 dispde: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto nao se prova sua culpabilidade, de acordo com a
lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias
necessarias para sua defesa”.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos também trata do
tema e foi incorporada ao ordenamento patrio. Alguns defensores da
legalidade da prisdo definitiva em segunda instancia utilizam a propria a
convencao em sua argumentacao, como é o caso de Briining ao afirmar
que essa permissdo estaria expressamente prevista na Convencao. .Essa
linha de raciocinio, no entanto, acaba ndo gozando de fundamentacao
adequada. A CADH assegura, em seu artigo 8°, §2°, a presuncdo de
inocéncia quando dispde:

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: h. Direito de recorrer da sentenca para juiz ou
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tribunal superior.

De maneira alguma, essa disposicdo contraria o principio da nao culpabilidade
do nosso ordenamento juridico, apenas o complementa, tendo em vista, que ela
trabalha com o conceito de culpa comprovada legalmente. Ela dispde da
necessidade de presumir a inocéncia até que legalmente se prove culpa. E, no nosso
Ordenamento Juridico Brasileiro, a culpa é comprovada apenas com o transito em
julgado da sentenca condenatoria.

E, ainda que a Convencao garantisse a presuncao de inocéncia apenas até o
julgamento em segunda instancia, o que ndo é caso, ndo seria este ponto, entdo
aplicado ao nosso ordenamento, tendo em vista, que a propria Convencao em seu

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

<
LN
Sy
<
<
0
(¢)]
—
1
=
(%]
X
3
o
C
&
(o)}
—
o
(]
By
<
o
S
(90}
—
(]
©
—
o
(o)}
c
(]
2
el
et
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
)
0
(@]
(aa]

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

art. 29, b, é muito clara em reforcar que a Convenc¢ao nao pode ser usada, de maneira
alguma, para limitar o gozo de alguma liberdade ou direito individual ja garantido
com a lei de algum dos Estados Partes, como € o caso do Brasil em sua Constituigdo
Federal. Desta maneira, fica evidente que a convecgdo so reforgca o principio da
presuncao de inocéncia até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Todos esses dispositivos internacionais tiveram origem no pensamento
iluminista do século XVIII com o famoso postulado: “/nnocens praesumir cujus
nocentia non probatur”, que contrap0s ao pensamento absolutista do Antigo
Regime.

A prisao como sendo a privagao do direito fundamental a Liberdade, s6 deve
ser imposta quando expressamente autorizada pela lei. E a execugdo provisoria da
pena nao encontra amparo na nossa legislagdo, tendo em vista que o0 nosso
mandamento constitucional imposto pelo art. 5°, LVII, é claro ao condicionar o fim
da presuncdo de inocéncia apenas com o transito em julgado.

Nas palavras de Bitencourt, a pena deve se manter dentro dos limites do Direito
Penal e da proporcionalidade, somente podendo ser imposta apdés um
procedimento cerceado pelas garantias juridico-constitucionais. O direito penal deve
ser formalizado em respeito aos direitos individuais do cidadao. A invasao na esfera
dos direitos individuais, por parte do Direito Penal, é caracteristico dos regimes
totalitarios. (BITENCOURT, 2014, pags. 47 e 48).

A onipoténcia juridico-penal do Estado deve contar,
necessariamente, com freios ou limites que resguardem os inviolavel
direito fundamentais do cidadao. Este seria o sinal que caracterizaria o
Direito Penal de um estado pluralista e democratico. (BITENCOURT,
2014, p. 48).

Esse preceito, no entanto, nao é inovador; ha mais de 200 anos, Beccaria em
sua celebre obra "Dos Delitos e das penas” ja anuncia a necessidade de previsao
expressa em lei para a execucao da pena.

Embora a prisdo difira das outras penas, por dever
necessariamente preceder a declaracdo juridica do delito, nem por isto
deixa de ter, como todos os outros géneros de castigos, o carater
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essencial de que sé a lei deve determinar o caso em que é preciso
emprega-la. (Beccaria, 1764, Edicao 2015, p. 31).

Deste modo, tem-se o principio da nao culpabilidade como peca
fundamental para manutencdo dos regimes democraticos, garantida, ndo
sO por nosso ordenamento juridico, mas também assegurada no ambito
internacional por meio de tratados e convencdes, fortemente inspiradas
pelo periodo iluminista.

4. DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA:

4.1. A virada jurisprudéncia com o Habeas Corpus n. 84.078 de fevereiro
2009:

Em fevereiro de 2009, houve a partir de uma decisdo do Supremo
Tribunal Federal do HC de n° 84.078-7, o que chamamos de virada
jurisprudencial acerca do entendimento sobre a legalidade ou ndo da
aplicacdo da pena, antes do transito em julgado, apenas com a condenacao
em segunda instancia. E, com um placar de votos de 7 a 4, venceu a posi¢ao
do Supremo pela inconstitucionalidade da execucao provisoria da pena.

O entendimento firmado, neste Habeas Corpus, conforme ja foi
mostrado no histérico, perdurou até o ano de 2016 com a recente mudanca
jurisprudencial acerca do tema.

Ainda, na ementa do Habeas Corpus, a prisdo a titulo cautelar foi
tratada, como a Unica maneira de privar o individuo da sua liberdade antes
do transito em julgado. Deste modo, a antecipacao da execugdo penal,
tratada como incompativel com o texto constitucional, sé poderia, entdo
ter lugar, se fosse, em funcao da conveniéncia do magistrado, com a
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decretacao, deste modo, pela prisao cautelar.

Nao foi negligenciado, ainda na ementa, o dispositivo do artigo 637
do Cédigo de Processo Penal que estabelece a auséncia de efeito
suspensivo ao recurso extraordinario. Pra justifica-lo, ele foi contraposto a
Lei de Execucdo Penal que condiciona, ao transito em julgado da sentenca
penal condenatoria, a imposicdo da pena privativa de liberdade. Deste
modo, estaria o disposto na LEP sobreposto ao que dispde o Cédigo de
Processo Penal, tanto por aquele estar de acordo com o que dispde na
nossa Constituicao, tanto por ser posterior a este.

Decisdo anterior da prépria corte foi utilizada para fundamentar a
posicdo acolhida pelo tribunal na ocasidao daquele julgamento,
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demonstrando que a suprema corte com base no disposto no art. 5, LVII,
da Constituicao Federal, o utilizou para proteger o individuo, em seu direito
a propriedade, e entdo ndo teria porque nao o fazer, quando a esfera a ser
tutelada é o direito a liberdade do individuo.

No RE 482.006, relator o ministro Lewandowski, quando foi
debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira quer
imp&e a reducao de vencimentos de servidores publicos afastados de
suas funcdes por responderem a processo penal em razao da suposta
pratica de crime funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova
redacdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade, que o
preceito implica flagrante violacao do disposto do inciso LVII do art. 5°
da Constituicdo do Brasil. Isso porque--- disse o relator ---‘a se admitir
a reducao da remuneragdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-
ia validando verdadeira antecipacdao de pena, sem que esta tenha
precedida do devido processo legal, e antes mesmo de qualquer
condenac¢ado, nada importando que haja previsdao de devolucdo das
diferencas, em caso de absolvicdo’. Dai porque a Corte decidiu, por
unanimidade sonoramente, no sentido do nao recebimento do preceito
da lei estadual pela Constituicao de 1988, afirmando de modo unanime
a impossibilidade de antecipacdao efeito afeto a propriedade
anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que vigorosamente
prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da
propriedade ndo a deve negar quando se trate da garantia da liberdade,
mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca
as liberdades alcanca de modo efetivo as classes subalternas. (EMENTA,
2016).

Em seu voto, neste mesmo HC, o ministro Celso de Melo afirma que
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nao é a condicao de pessoa submetida a atos de persecucao penal, que
afeta a sua posicao de detentor de direitos e garantias indisponiveis. Traz,
além disso, o brocado pena do qual dispée que, ninguém podera ser
considerado culpado, antes que recaia sobre ele sentenca condenatoéria
penal transitada em julgado, conforme disposto na nossa Constituicdo
Federal. Nas palavras do ministro em seu voto: “A necessaria observancia
de clausula constitucional inerente ao 'due proces of law’representa, de um
lado, como ja foi assinalado, fator de protecao aos direitos daquele que
sofre a persecucao penal (...)".
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Em seu voto, o ministro reforca ainda, que ha limites impostos pela
Constituicao que nao podem ser transpostos pela persecu¢ao penal, como
€ o caso da presuncao de inocéncia, afirmando que o Supremo, ao afastar
a possibilidade da execugao provisoria da pena, apenas confere ao cidadao
um dos seus direitos mais basicos, que é a presuncao de inocéncia até que
recaia sobre ele a condenacao de sentencga irrecorrivel pelo transito em
julgado.

Deste modo, concluo que a virada jurisprudencial ocorrida no
julgamento do Habeas Corpus de n. 84.078 em fevereiro 2009, foi
responsavel por dar ao tema da execucao proviséria da pena, finalmente, a
interpretacdo coerente com as garantias e direitos individuais do nosso
ordenamento, ao declarar inconstitucional o cumprimento de pena antes
do estabelecimento do transito em julgado.

4.2. Habeas Corpus n. 152.752 de abril de 2018:

O tema voltou a ser debatido no Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do HC de n°® 152.752, impetrado pelo ex-presidente da republica Luiz Inacio Lula
da Silva. A legalidade da decretacao preventiva da pena voltou a tomar grades
propor¢des no debate juridico e fora dele, ndo s6 pela polémica que envolve o
tema, mas pelo fato do impetrante ser um ex-presidente da republica.

A votacdo, mais uma vez, pela possibilidade de decretacdao da sua prisao,
apo6s a condenagao em segunda instancia, mantendo a decisdo da suprema corte
em 2016, ressuscitou o debate do tema. Em que pese toda a discussao politica
acerca deste julgamento, detenho-me a analise dos aspectos juridicos
concernentes a legalidade ou nao da decretacao proviséria da prisao e, portanto
passo a analisar a inconstitucionalidade da posi¢cdo adotada pelo Supremo Federal
ao se posicionar, mais uma vez, pela possibilidade da execucao proviséria da pena.

Um ponto essencial, nessa analise, é entender a fun¢do que o Supremo
Tribunal Federal exerce no poder judiciario do nosso ordenamento. Delegada pelo
poder constituinte originario, o STF é o guardido da Constituicao Federal, nao
devendo perder de vista que a presuncao de inocéncia esta disposta na nossa
Carta Magna, ndao s6 como garantia fundamental, mas como direito essencial, na
medida, que é clausula pétrea no nosso sistema.
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A nossa Constituicdo permite ser alterada, desde que respeitada alguns
fundamentos intocaveis, as clausulas pétreas, dentre elas estdao os direitos
individuais. O principio da presung¢ao de inocéncia como clausula pétrea em nossa
constituicao, cria um primado de que ninguém deve ser considerado culpado
antes do transito em julgado. Perder esse direito € arrancar do cidadado o direito
de presumir-se inocente. Permitir que réus, ainda ndao comprovadamente
culpados, sejam presos, € admitir sua culpa e ignorar e presuncao de inocéncia
que estes gozam.

Nas palavras de Branco:

O poder de reforma — expressdao que inclui tanto o poder de
emenda como o poder de revisdo do texto (art. 3° do ADCT) — é,
portanto, criado pelo poder constituinte originario, eu lhe estabelece o
procedimento a ser seguido e limitacdes a serem seguidas.

Ha, afinal, as limitacbes materiais ao poder de reforma. O poder
constituinte originario pode estabelecer que certas opgdes que tomou
sdo intangiveis. Tera consagrado o que se denomina clausulas pétreas
(BRANCO, p.118/120. 2014).

Para defender a possibilidade da execucdo proviséria da pena, muitas vezes
se resgata ordenamentos juridicos de outros paises que ndo condicionam a
aplicacdo da pena aos recursos extraordinarios, como também fez o ministro
Edson Fachin em seu voto (FACHIN, Edson. STF. HC 152.752/2018).
Diferentemente de alguns paises, porém semelhantes a outros, como Italia e
Portugal, a nossa escolha constitucional foi por condicionar o transito em julgado
ao esgotamento de todas as vias recursais, inclusive aos recursos especial e
extraordinario. Permitir, portanto, a prisé@o do réu, antes do esgotamento das vias
recursais ao tomar como referéncia o regramento de outros paises, € negligenciar
alguns dos principais direitos fundamentais constitucionais que nos é garantido.

Nas palavras de Brasileiro de Lima:

Logo, o «carater ‘extraordinario’ dos recursos especial e
extraordinario, bem como o fato de serem recursos de fundamentacao
vinculada e limitados ao reexame de questdes de direito ndo € um
argumento legitimo para sustentar a execucao antecipada da pena. Isso
porque o carater "extraordinario” desses recursos nao afeta o conceito
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de transito em julgado expressamente estabelecido pelo art. 283 do
CPP como marco final do processo para fins de execucao da pena.
(LIMA, 2017, p. 49).

O Ordenamento Juridico Brasileiro, assim como o de outros paises, é
construido a partir de legislagdes e regramentos proprios, baseados de acordo
com a nossa cultura e realidade. Tentar importar regramentos de outros paises de
maneira avulsa ou simplesmente comparar nossa estrutura judiciaria a de outros
paises, em um ou outro detalhe, é negligenciar toda a histéria e também toda a
realidade daquele pais. E certo, que ha muitos paises que ndo suspendem a
execugao pena até os recursos extraordinarios, porém, nestes paises, o transito em
julgado nao depende das instancias extraordinarias e, ainda que dependesse, a
realidade brasileira ndo pode ser comparada em pontos avulsos sem antes haver
um estudo sistémico. Nas palavras de Breda:

Facamos uma concessao: é verdadeiro o argumento utilizado pelos
que defendem a execucdo antecipada de que se trata de uma regra
especifica do nosso sistema, dificilmente encontrada nos paises de
semelhante desenvolvimento, mas esquecem que é tdo ou mais dificil
achar outro pais com aproximadamente trezentos mil presos
preventivamente, antes até de uma decisdo de primeira instancia,
matéria que ndo esta em discussao.

As comparagdes entre sistemas processuais de diferentes paises,
culturas e realidades servem apenas para confundir e lancar uma névoa
sobre o verdadeiro debate que interessa: quais os sentidos e limites das
regras que a Assembleia Nacional Constituinte e o Congresso Nacional
aprovaram, no legitimo exercicio do poder que o povo brasileiro lhes
outorgou? (BREDA, 2018).

Outro ponto sustentado por alguns ministros foi o de que, caso o Habeas
Corpus fosse recebido, seria negligenciado a natureza juridica de principio da
presuncao da inocéncia. O Barroso, por exemplo, em seu voto, argumenta a
necessidade de aplicacdo de pesos aos principios para que ndo se produza um
direito penal desmoralizado que nao serve a ninguém. (BARROSO. STF. HC
152.752/2018).

Porém, a possibilidade de prisdao cautelar nas suas espécies e também da
prisdo em flagrante ja demonstra que a presuncao de inocéncia nao seria, de

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%]
)
=
o
C
&
(o)}
—
o
N
S~
<
o
~
o
—
[}
©
i
o
(o)}
c
]
o
2
-
>
=
(]
©
i}
(V]
=
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

maneira alguma, encarada como uma regra-norma, pelo simples fato de ser
proibida a prisdo apds a condenagdo em segunda instancia.

Nas palavras do ministro Celso de Melo neste HC:

Sao essas as razdes que me levaram a sustentar, em voto vencido,
a tese segundo a qual a execugdo provisoria (ou prematura) da
sentenca penal condenatoria revela-se frontalmente incompativel com
o direito fundamental do réu de ser presumido inocente até que
sobrevenha o efetivo real transito em julgado da sua condenacao
criminal, tal como expressamente assegurado pela prépria constituicao
da republica (CF, art. 5 ©, LVII). O STF, ao revelar fidelidade ao postulado
constitucional do estado de inocéncia, ndo inviabiliza, como
anteriormente enfatizado, a decretacdo de prisdao cautelar (como a
prisdo temporaria e a prisdao preventiva) de indiciados ou de réus, pois
expressamente reconhece uma vez presentes razdes concretas que a
justifiquem, a possibilidade de utilizacao, por magistrados e Tribunais,
das diversas modalidades de tutela cautelar penal, em ordem a
perseverar e proteger os interesses da investigacao criminal e do
processo penal (STF. HC 152.752/2018. Relator: Néri Silva. 05 de abril
de 2018).

Neste sentido, confirmando que a prisdo provisoria é sim compativel com o
principio da presuncao de inocéncia, os processualistas penais, Rodrigues e Leal
Neto, afirmam:

No campo da prisdo proviséria, o principio do estado de inocéncia
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também desempenha um papel decisivo. Desde logo, advirta-se que o
instituto da prisdo proviséria ndo é incompativel com o principio do
estado de inocéncia. Posto de outra forma: o principio em questdao ndo
é absoluto. Atente-se que a propria Constituicdo previu a possibilidade
de prisdo provisoria, por exemplo, no art. 5°, LXI — além do que, ha na
Magna Carta o principio da seguranga publica, que também torna
possivel falar em prisdo decretada antes do transito em julgado. O
referido principio, ao propor que 'ninguém sera preso considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria’,
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forca-nos encara a prisdo proviséria como medida extrema excepcional.
(RODRIGUES e NETO, 2016, p. 341/342).

Ainda nessa toada, ndo ha como sustentar que o nosso ordenamento juridico
defenda uma diminui¢do presuncao de inocéncia a medida que se vence as
instancias jurisdicionais, como faz, por exemplo, o ministro Edson Fachin ao
proferir em seu voto que: “Esgotadas as instancias ordinarias com a condenagao a
pena privativa de liberdade ndo substituida tem-se uma declaragdo, com
consideravel forca de que o réu é culpado e a sua prisdo é necessaria”.. Afirmar
isso seria 0 mesmo que dizer que o réu, em segunda instancia, é mais culpado que
o réu ainda na primeira instancia. Esse raciocinio ndo merece prosperar pelo
simples fato que a presungdo de inocéncia o igualmente acompanha até o transito
em julgado, conforme disposto em nossa prépria legislacao

O transito em julgado € o uUnico momento, determinado pela nossa
Constituicdo, que a presuncao de inocéncia nao subiste mais ao apenado. A
presuncao de culpabilidade so6 recai ao individuo a partir da irrecorribilidade da
sentenca penal condenatoria atribuida a ele.

Ndo é por outro motivo que o supremo Tribunal Federal tem
repelido, por incompativeis com esse direito fundamental, restricdes de
ordem juridica somente justificaveis em face da irrecorribilidade de
decisdes juridicas. (MELLO, 2018)

Nesse sentido, Lopes Jr defende:

O Brasil recepcionou, sim, a presuncao de inocéncia e, como
‘presuncao, exige uma pré-ocupacao nesse sentido durante o processo
penal, um verdadeiro dever imposto ao julgador de preocupagdao com
o imputado, uma preocupacdo de tratd-lo como inocente. E a
presuncao de inocéncia um ‘dever de tratamento’ no terreno das
prisdes cautelares e a autorizacdo, pelo STF, de uma famigerada
execucao antecipada da pena é exatamente tratar como culpado,
equiparar a situagdo fatica e juridica do condenado. Nao sem razao o
artigo 5°, LVII determina (dever de tratamento) que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria”. Significa uma proibicdo de tratar o acusado de forma
igual ou analoga a de culpado, antes do transito em julgado. (LOPES, Jr
2016).
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Além da necessidade de garantir os direitos fundamentais e a dignidade
humana aos individuos, uma ruptura constitucional de tal modo também implica
em uma inseguranca juridica, tendo em vista que ndo se pode garantir aos
cidaddos o respeito a seus direitos quando inclusive as clausulas pétreas sao
violadas. A sensagdo gerada é maléfica ndao sé pra quem tem seus direitos
individuais violados, bem como para a sociedade que sofre da iminéncia de té-los,
pois abala a legitimidade da execugao das san¢des penais.

Deste modo, presuncao de inocéncia até o transito em julgado ndo s6 é
reproduzido em outros diplomas infraconstitucionais, tais com o Codigo de
Processo Penal a Lei de Execu¢do Penal, como é também tutelada nas proprias
decisbes da suprema corte, duas delas foram mencionadas pelo ministro Celso de
Melo a fim de fundamentar seu voto (MELO. STF. HC 152.752/2018).

A primeira delas foi a declaracao de inconstitucionalidade parcial do art. 48
do decreto 314/67 que impunha ao réu como efeito automatico da prisao em
flagrante delito do mero recebimento da denuncia a suspensdo do exercicio da
profissdo, emprego em entidade privada, exatamente com o propésito de tutelar
o principio da presuncao de inocéncia.

No mesmo sentido, ele traz a revogacao do artigo 393 do Codigo Processual
Penal, que dispunha: “"Sao efeitos da sentenca condenatoria recorrivel: I - ser o
réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infracdes inafiancaveis, como nas
afiancaveis enquanto nado prestar fianca; Il — ser o nome do réu langado no rol dos
culpados”. A revogacdo de tal dispositivo se deu exatamente por afrontar o
principio da presuncao da inocéncia, na medida que impunha a condenacao antes
da confirmacdo da culpabilidade com o transito em julgado.

(..) ndo ha como compreender que esta Corte, em nome da
presuncao de inocéncia, afaste a possibilidade da inclusdo do nome do
réu no rol dos culpados antes do transito em julgado da decisdo
condenatdria, mas permita, paradoxalmente execucdo prematura (ou
provisoria) da pena, que se projeta com efeitos muito mais gravosos
sobre o “status poenalis” do zondenado.

Ao trazer, como exemplo, esses dois julgados da propria corte suprema em
que o principio da ndo culpabilidade foi usado ora para proteger o exercicio da
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profissdo, ora para proteger o nome do réu ao rol dos condenados, o ministro
demonstra que nao pode a garantia fundamental da presuncdo de inocéncia ser
negligenciada quando se trata de um direito muito mais caro ao individuo, sua
prépria liberdade.

Ndo merece, portanto, prosperar um entendimento que negligencie ao
individuo justamente o seu direito a liberdade. Estaria permitindo, deste modo,
que um valores mais caros a dignidade humana fosse suprimido, tendo em vista
que a presuncao se inverteria, colocando previamente o sujeito na posicao de
culpado.

O mesmo argumento é trabalhado por outros processualistas, no sentido da
impossibilidade de atingir um direito muito mais caro ao cidaddo como a
liberdade, quando outros direitos sdo protegidos do transito em julgado. Nas
palavras de Cunha:

(..) ndo ha duvida de que ndao ha o menor sentido légico em
admitir que o condenado seja encarcerado antes de transitar em
julgado a sentenca penal condenatdria mas nao possa ser submetido a
medida muito menos restritiva como, por exemplo, a prestacao de
servicos a uma entidade publica (CUNHA, 2018).

Nesse mesmo sentido, ao fundamentar seu voto, o ministro Celso de Melo,
trouxe alguns dispositivos infraconstitucionais que reforcam a importancia e a
necessidade da aplicagdo do principio da presuncao da inocéncia.

A Lei de Execucao Penal, em seus artigos 105 e 147, bem como o Cddigo de
Processo Penal Militar, em seus artigos 592, 594 e 604, demonstram que a
execugao provisoria da condenacao criminal recorrivel, é salvaguardada também
na legislacdo ordinaria, dada sua importancia no ordenamento juridico brasileiro.

LEP, art. 105: Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena
privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz
ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a execugao.

LEP, art. 147: Transitada em julgado a sentenca que aplicou a pena
restritiva de direitos, o Juiz da execucdo, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, promovera a execucao, podendo, para tanto,
requisitar, quando necessario, a colaboragdo de entidades publicas ou
solicita-la a particulares.
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CPPM, art. 592: Somente depois de passada em julgado, sera
exequivel a sentenca.

CPPM, art. 594.: Transitando em julgado a sentenca que impuser
pena privativa da liberdade, se o réu ja estiver preso ou vier a ser preso,
o auditor ordenara a expedicao da carta de guia, para o cumprimento
da pena.

CPPM, art. 604: O auditor dara a autoridade administrativa
competente conhecimento da sentenca transitada em julgado, que

impuser a pena de reforma ou suspensdao do exercicio do posto,
graduagdo, cargo ou funcao, ou de que resultar a perda de posto,
patente ou funcdo, ou a exclusdo das forcas armadas.

Em todos estes diplomas processuais penais, as consequéncias atribuidas
aquele que é culpado so6 se aplicam depois do transito em julgado, garantindo
assim que a inocéncia do réu seja presumida até o momento que ele perde a
qualidade de réu e so ai passa ser condenado.

De maneira ainda mais derradeira, os dispositivos dos artigos 50, do Cédigo
Penal, e 164 da Lei de Execucdo Penal, demonstram a importancia de presumir
que todo individuo é inocente, até que se prove o contrario com a sentenca penal
condenatoria transitada em julgado. Nestes dispositivos ndo se admite a
condenacdo, nem pela pena de multa daquele que ainda nao recebeu da
jurisdicao, o status de culpado. A pena de multa, que atinge o sujeito Unica e
exclusivamente na esfera econdmica, ndo pode ser aplicada antes do ato de
proferir a sentenca penal irrecorrivel. Demonstrando, mais uma vez, como nosso
ordenamento juridico todo se fundamenta na presuncao de inocéncia do
individuo.

5. CONCLUSAO:

O presente artigo cientifico analisou como a atual posicao do STF, em relacao
a execugao proviséria da pena, se mostra inconstitucional. A partir de uma analise
dos julgados e de toda a estrutura do nosso ordenamento juridico, pondera-se
como o principio constitucional da presuncao de inocéncia é violado ao permitir
que a pena seja cumprida pelo réu ainda no curso do processo. Violar o principio
da presuncao de inocéncia é declarar que aquele individuo, ainda nao
comprovadamente culpado, vai ter que cumprir a pena privativa de liberdade.
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Para chegar a este ponto foi demonstrado nao s6 a importancia da
presuncao de inocéncia para o nosso Ordenamento Juridico e como ele tutela este
principio, mas também como ele é tutelado inclusive no ambito internacional. Ao
remontar ao Iluminismo percebemos que o respeito aos direitos individuais, como
a presuncao do status de inocéncia, € essencial para manutencdo do préprio
regime democratico.

A analise da atual jurisprudéncia do STF, acerca do tema, no que tange os
julgados de Habeas Corpus, mostrou um contrassenso ndo s6 com o disposto, em
forma de clausula pétrea na nossa Constituicdo Federal, bem como com o que o
proprio STF ja decidiu em outros julgados. Resgatando, dessa forma, o
entendimento da suprema corte na época em que suas decisdes ainda eram
fortemente influenciadas pelas ideias do regime ndo democratico recém-extinto.

O STF tutela outros direitos, tais como o do exercicio regular da profissdo ou
0 econdmico com a condenacao de multa, determinando que eles sé podem ser
atingidos apds o transito em julgado. Ndo respeitar a presuncdo de ndo
culpabilidade, logo quando se trata da liberdade do individuo com a condenacao
de penas privativas de liberdade, seria um verdadeiro atropelo aos direitos e
garantias basicas dos cidadaos.

Outro ponto importante € o principio da legalidade. A imposicdo da pena
deve ocorrer quando amparada por previsao expressa em lei, e determina-la antes
do transito em julgado é atribuir sentido diverso daquele disposto no proprio
texto constitucional, violando também, portanto, o principio da legalidade.

Deste modo, o trabalho de conclusdo de curso entao apresentado tem por
fim, utilizar nosso proprio ordenamento juridico, estruturado a partir da nossa
Constituicao Federal, para demonstrar que a posicao do STF, nos julgamentos dos
anos de 2016 e de 2018, relacionados ao tema, ndao cumprem o papel de tutelar a
garantia constitucional dos individuos da sua presung¢do de inocéncia. Portanto, a
partir das analises feitas durante este trabalho, concluo que € inconstitucional, a
postura do STF de permitir a execugao proviséria da pena.
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A DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO NO BRASIL
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Resumo: O aborto atualmente surge como um dos principais assuntos entre os
cientificos, religiosos e os parlamentares juridicos diante dos conflitos gerados
perante o assunto e as diversas manifestacdes de grupos a favor e contra. O
presente artigo de conclusdo de curso visa apresentar uma visao geral a respeito
da realizacao do aborto no Brasil, suas modalidades, e demonstrar através desse
estudo a necessidade da descriminalizacdo do aborto. Abortar é uma pratica tao
antiga tanto quanto a humanidade. Apesar de existirem legislacdes, controles,
intimidacbes e principalmente sangdes, surgidas através da historia da
humanidade, as mulheres nunca deixaram de realiza-lo. Sabe-se que o aborto
praticado de forma clandestina gera diversas consequéncias, tanto fisicas como
psicologicas entre as abortantes. O método de pesquisa utilizado é revisao
bibliografica baseada em livros, jornais, artigos cientificos e revistas.

Palavras-chaves: Aborto. Descriminalizacdo. Mulher. Autonomia feminina.
Direitos Humanos.

Abstract: Abortion now appears as one of the main issues among scientists,
religious and legal parliamentarians in the face of the conflicts generated in the
matter and the various manifestations of groups for and against. This article aims
to present an overview of abortion in Brazil, its modalities, and demonstrate
through this study the need to decriminalize abortion. Abortion is as ancient a
practice as it is to humanity. Although there are laws, controls, intimidations and
especially sanctions, arising through the history of mankind, women have never
failed to do so. Abortion practiced clandestinely is known to have a number of
consequences, both physical and psychological, among abortants. The research
method used is a bibliographic review based on books, newspapers, scientific
articles and journals.
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sofrido. 2.3. Aborto consensual. 2.4. Aborto qualificado. 3. TIPOS DE ABORTOS
LEGAIS NO BRASIL. 3.1. Aborto necessario ou terapéutico. 3.2. Aborto sentimental.
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A QUESTAO DO ABORTO. 7. DADOS E ESTATISTICAS. CONCLUSAO. REFERENCIAS
BIBLIOGRAFICAS.

INTRODUCAO

O presente artigo abordara um assunto polémico tanto na esfera
juridica, religiosa, médica, social, entre outras. No Brasil o aborto é considerado
crime contra a vida humana conforme disp&e a Constituicdo Federal de 1988 e o
Cédigo Penal brasileiro que prevé pena de detencao nos casos de aborto com ou
sem consentimento. Porém, mesmo sendo considerado crime, o aborto é
realizado numa média de um milhdo de vezes por ano no pais.

Atualmente o Brasil ndo pode ignorar a realidade de diversas mulheres
que sofrem ao realizarem abortos clandestinos que podem tristemente resultar na
morte das mesmas. Essas ocorréncias trazem um impacto negativo na saude
publica, e penalizar criminalmente a mulher que pratica de forma voluntéaria o
aborto nao foi suficiente para solucionar o problema. Em alguns casos especificos
o aborto ndo é punivel, como no caso de aborto natural, aborto necessario e
aborto de anencefalos que serdo abordados no decorrer deste artigo. Contudo,
estas modalidades que nao sdo puniveis, ndo demonstram nenhum avanco da
atual legislagdo de um pais com tantas diferencgas culturais existentes, como o
Brasil. Muitas das mulheres que recorrem a esta interrupcao legal de gestacao
sofrem dificuldades e discriminacao.

A grande polémica em questdo é sempre a defesa da vida do feto,
independente da vontade da mulher. O aborto é admitido nos casos em que a
gestante corre risco de morte, nos casos de estupro ou no caso de aborto de fetos
anencéfalos, que serdao abordados e explicados ao longo deste artigo.

Apesar de existirem muitos projetos de lei sobre a descriminalizagdao do
aborto, até a presente data ndo houve uma aceitacao total por parte do Estado e,
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por essa razao, nao existe uma lei descriminalizadora do aborto, com excecao de
determinados casos, que serdao explorados a seguir.

O tema envolve bastante polémica, pois se trata da dura realidade pela
qual passam as mulheres que se submetem a realizacao do aborto clandestino,
sendo a maioria destas mulheres de baixa renda e com pouco conhecimento
sociolégico. Por outro lado existem diversas pessoas que ndo aprovam o aborto
por questodes religiosas e morais, e nao procuram entender ou considerar a razao
e os motivos do outro lado da causa. Dessa forma, em pleno século XXI, é
necessario que haja um intenso debate, para que sejam tomadas decisdes mais
significativas e eficientes sobre o tema, uma vez que milhares de vidas estao
envolvidas.

1. CONCEITO DE ABORTO

O termo abortar significa eliminar prematuramente do Utero o
feto ou embrido da concepcao, ou seja, € interromper a gestacdao com a
morte do feto ou embrido.

A destruicdo da vida intrauterina antes do inicio do parto
configura a hipdtese de aborto.

Fernando Capez leciona que:

“aborto é a interrupcdo da gravidez, com a
consequente destruicdao do produto. Consiste na
eliminacdo da vida intra-uterina. Nao faz parte do
conceito de aborto a posterior expulsao do feto, pois
pode ocorrer que o embrido seja dissolvido e depois
reabsorvido pelo organismo materno em virtude de
um processo de autodlise; ou entdo pode suceder que
ele sofra processo de mumificacdo ou maceragao, de
modo que continue no Utero materno”(CAPEZ, 2008,
p.119).

De acordo com Greco (2015), a vida tem inicio a partir da
concepcao ou fecundacdo, ou seja, desde o momento em que o 6vulo
feminino é fecundado pelo espermatozoide masculino.

Para fins de protecao por intermédio da lei penal, a vida sé tera
relevancia apds a nidacdo que diz respeito a implantagdo do 6vulo ja
fecundado no Utero materno. Dessa forma, enquanto ndo houver a nidacao
nao havera possibilidade de protecao a ser realizada por meio da lei penal.
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O aborto culposo nao é passivel de punicao. Porém, se a morte
do feto ocorrer depois de iniciado o parto e ndo tenha sido realizado pela
mae sob influéncia do estado puerperal, o crime cometido é o de homicidio.

O direito protege a vida desde a formacao embrionaria,
resultante da juncao dos elementos genéticos, até o inicio do parto, a
eliminacao do feto tipifica o crime de aborto, uma vez que o ser evolutivo
ainda nao é uma criatura humana. Dessa forma, a protecao penal abrange
a vida, a vida intrauterina e a vida extrauterina.

No aborto o objeto material pode ser o embrido, o o6vulo
fecundado, ou o feto. O aborto realizado até os dois primeiros meses de
gestacao é considerado ovular. Ja o aborto praticado durante o terceiro ou
quarto més de gestacao é chamado de embrionario. Apds os cinco meses
de gestacao o aborto € chamado de aborto fetal.

A acdo de realizar o aborto tem por finalidade de eliminar o
produto da concepgdo e interromper a gravidez, ou seja, o feto. Tal acao
pode ser exercida diretamente contra o feto ou embrido, ou ainda sobre a
gestante.

O aborto pode ser realizado de forma espontanea ou provocada.
O aborto espontaneo ou natural é aquele que acontece quando ha a
interrupgdo espontanea da gravidez, sem qualquer tipo de participacao da
gestante ou de terceiros, ou seja, acontece por motivos alheios a vontade
da mulher, portanto o aborto espontaneo ndo configura crime. Esta
modalidade de aborto é caracterizada por motivos intrinsecos, moléstias,
como defeitos uterinos, problemas psicologicos, ma-formacédo do feto e
paternais. O aborto provocado, também conhecido como aborto criminoso
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ocorre quando é motivado por interferéncias externas de médicos ou pela
propria gestante.

2. TIPOS DE ABORTO CRIMINOSO

Abaixo estao descritos e analisados sobre cada um dos tipos de abortos
criminosos atualmente existentes em nosso pais.

2.1 Auto Aborto Consentido

Auto aborto é aquele em que a propria gestante o provoca
diretamente, ou consente para que outra pessoa lhe provoque o aborto.
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Este crime encontra-se previsto no artigo 124 do Cédigo Penal,
e é conhecido como auto aborto. O sujeito ativo é a gestante, configurando
assim uma forma de delito especial proprio. Aqui, o sujeito passivo titular
do bem juridico protegido, é o direito a vida, mais especificamente o ser
humano em formacdao desde a sua concepgado, desenvolvimento e
nascimento. No caso de mais de um feto, temos a configuracao de
concurso de delitos.

“Aborto provocado pela gestante ou com seu
consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou
consentir que outrem |ho provoque:

Pena - detencao, de um a trés anos”.

O dispositivo penal prevé duas condutas possiveis realizadas
pela gestante, a primeira ocorre com a prépria gestante provocando a
interrupcao da gravidez e a segundo se realiza quando a gestante permite
que um terceiro lhe provoque o abortamento.

Auto aborto € um crime de mao prdpria, isto €, somente a
gestante pode ser o sujeito ativo, sendo que a figura do terceiro se resume
em apenas um ato acessorio de instigar, induzir ou auxiliar, sendo apenas
participe do delito cometido, desse modo, responde apenas por seus atos
executdrios ndo como coautor, sendo enquadrado na conduta do artigo
126 do Cddigo Penal, segundo a jurisprudéncia, tendo em vista que esse
tipo de crime ndo admite coautoria, sendo uma excecao da teoria monistica
da acao.

2.2 Aborto Provocado por Terceiro ou Sofrido
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E aquele realizado por terceiro sem o consentimento da
gestante. Nesse caso o aborto é realizado sem que a gestante saiba. Esta
modalidade possui penalidade mais severa e encontra-se previsto no artigo
125 do Codigo Penal.

“Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento
da gestante:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos”.

A falta da permissao caracteriza parte do conteudo tipico da
conduta, ou seja, a aceitacao da gestante nado faz a conduta atipica, porém
se encaixa em outro dispositivo penal. Para configuracao nao é necessario
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o uso de violéncia, fraude ou a grave ameaca. O agente pode realizar
simulagbes ou dissimulagdes, desviando a atencao e intercepcao da
gestante. Para o enquadramento penal a este dispositivo, o
desconhecimento pela gestante das praticas utilizadas é essencial a ponto
de poder incorrer na hipotese.

Contudo, pode sim a conduta ocorrer mediante violéncia, fraude
ou a grave ameaca. No caso de fraude, esta pode ocorrer quando o agente
aplica a substancia abortiva para a gestante sem o seu conhecimento, ou
realiza uma intervengao cirdrgica para retirar o feto sem a sua vontade.

2.3 Aborto Consensual

O aborto consensual é aquele provocado por terceiro com o
consentimento da gestante. Esta modalidade esta disposta no artigo 126
do Cédigo Penal e ocorre quando existe vontade expressa da gestante em
que um terceiro lhe empregue meios para se realizar as manobras
abortivas.

“Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento
da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo
anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos,
ou é alienada ou debil mental, ou se o consentimento
é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia”

A manifestacdo de vontade da gestante pode ocorrer de forma
tacita ou expressa, sendo prevista penas mais severas para este tipo de
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aborto. A gestante, quando ha aprovacao, comete o crime ja tratado
previsto pelo artigo 124 do Codigo Penal, respondendo pela modalidade
de aborto consentido, sendo aplicada, por conseguinte, punicdo menos
severa se comparado a de terceiro. No crime de aborto consentido, a
conduta da gestante € considerada pelo legislador de menos graus de
reprovabilidade do que a do agente que efetivamente realiza as manobras
abortivas mesmo que consentidas pela gestante.

No caso em comento, deve-se compreender que 0s crimes
previstos nos artigos 124 e 126 do Codigo Penal necessitam
obrigatoriamente da participagdo de duas pessoas, dai verifica-se tratar de

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

um crime de concurso de necessario, sendo que cada participando
responde individualmente por suas condutas.

2.4 Aborto Qualificado

Aborto qualificado é aquele que resulta em lesdo corporal de
natureza grave ou resulta na morte da gestante.

A forma qualificada do aborto esta prevista no artigo 127 do
Cddigo Penal, que consiste em lesdes corporais graves, aumentando-se a
pena em um terco e duplicada se por qualquer meio utilizado para o aborto
ocasiona a morte da gestante nos casos previstos nos artigos 125 e 126 do
Cdédigo Penal.

“Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos
anteriores sao aumentadas de um terco, se, em
conseqliéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de
natureza grave; e sao duplicadas, se, por qualquer
dessas causas, lhe sobrevém a morte”.

A lesao corporal grave ou a morte s6 se enquadram nesta
modalidade se o agente ao realizar a conduta nao tinha o dolo, mesmo que
eventual, de provocar esses resultados, caso contrario, este responderia por
concurso material do crime de aborto com o crime de lesao corporal ou
homicidio. De acordo com o entendimento majoritario da jurisprudéncia as
lesdes ou o 6bito advém apenas da culpa do sujeito ativo, configurando,
dessa maneira, a modalidade preterdolosa, na qual significa: o dolo na
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conduta ou antecedente e a culpa no subsequente ou consequente.

Porém, existe um resultado gravoso qualificando a conduta
anterior desejada pelo agente, sendo que este tem a vontade de destruir o
embrido, configurando lesdes graves ou o falecimento da gestante. Tal caso
merece ser apreciado de forma bem delimitada em razdo da conduta do
agente pode ser semelhante com o concurso material, onde respondera
nao pela conduta qualificada, mas respondera pela forma criminal do
aborto combinada com as modalidades de lesao corporal prevista no artigo
121 ou artigo 129 do Cddigo Penal.

E importante esclarecer que préaticas da autolesdo e do suicidio
nao sao punidos pelo ordenamento juridico patrio, isso significa que se
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durante a pratica do aborto a gestante se autolesiona ou Ihe sobrevém a
morte, esta respondera apenas pelo incurso no artigo 124 do Cédigo Penal
no caso da autolesdo e sera declarada extinta a punibilidade no caso do
obito, que sera considerado como suicidio, tendo em vistas que estas
condutas s@o consideradas para o ordenamento juridico condutas atipicas.

3. TIPOS DE ABORTOS LEGAIS NO BRASIL

Neste capitulo serao analisados os tipos de aborto legalizado existentes
atualmente em nosso pais.

No Cédigo Penal, ha duas previsdes de afastamento do delito: risco de
vida a gestante e na gravidez resultante de estupro. A primeira previsao
corresponde ao aborto necessario e a segunda ao aborto humanitario. (NUCC],
2012)

3.1 Aborto Necessario ou Terapéutico

Aborto necessario e também chamado de aborto terapéutico, é
aquele realizado por médico quando ndo existe outro meio para salvar a
vida da gestante. Encontra-se disposto no artigo 128, inciso I do Cdodigo
Penal.
“Art. 128 - Na@o se pune o aborto praticado por
médico:
Aborto necessario
I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante;”
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O aborto necessario demonstra o auténtico estado de
necessidade, e, portanto sé é realizado quando ndo houver nenhum outro
meio para salvar a vida da gestante. Nesta modalidade o médico realiza o
aborto com o Unico objetivo de salvar a vida da méae, preocupando-se
apenas com ela.

De acordo Bittencourt (2013) o aborto necessario exige dois
requisitos, quais sejam: o perigo de vida da gestante e a inexisténcia de
outro meio para salva-la. E necesséario que haja perigo iminente a vida da
gestante, e ndo apenas o perigo a saude, mesmo que seja muito grave.
Neste caso o aborto, deve ser a Unica forma de salvar a vida da gestante,
caso contrario o médico respondera pelo crime.
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O Cédigo Penal Brasileiro somente autoriza a pratica do aborto
NOs casos em que essa opcao seja a Unica alternativa para sobrevivéncia da
gestante, pois a vida da gestante se torna mais importante que o
nascimento do feto com vida, e assim, esta modalidade de aborto néo
constitui crime e ndo sera punivel.

3.2 Aborto Sentimental

Aborto sentimental, também chamado de aborto humanitario
ou ético é o aborto da gravidez resultado de estupro. Nao havera punicao
do médico que realizar o aborto na gestante vitima de estupro, desde que
a gestante tenha autorizado e consentido. Tal modalidade esta prevista no
artigo 18, inciso II do Codigo Penal.

“Art. 128 - Na@o se pune o aborto praticado por
médico:

()

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.”

No Cddigo Penal ndo existe limitacdo temporal para a gestante
decida pelo abortamento, ela pode decidir durante qualquer momento da
gestacao. Nesta modalidade de abordo, a interrupcdo da gravidez é
exclusivamente realizada por motivo psicologico que a gestante sofreu em
consequéncia da forma violenta a qual foi submetida na concepcao da
gravidez. O codigo penal ndo pune esta modalidade.
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Para realizagdo do aborto sentimental, é necessario que haja
prova do crime de estupro, que pode ser produzida por todos os meios em
direito admissiveis. Ndo é necessaria autorizagdo judicial, sentenca
condenatdria ou mesmo processo criminal contra o autor do crime sexual.

3.3 Aborto de anencéfalo

Aborto de anencéfalo, também chamado de aborto eugénico ou
eugenésico € aquele realizado nos casos de fetos defeituosos, ou naqueles
com possibilidade de se tornarem defeituosos no futuro. Pode se dizer que
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o aborto eugénico é aquele realizado para “evitar” o nascimento de criangas
defeituosas.

O aborto anencefélico é aquele em que ha no feto uma grave
ma formacgao fetal que resulta da falha de fechamento do tubo neural. Essa
ma formacado gera auséncia dos hemisférios cerebrais, da calota craniana e
do cerebelo, impedindo assim a possibilidade de vida extra-uterina. A
anencefalia ndo possui cura ou tratamento, e é fatal em 100% dos casos.

Por essa razao, o entendimento que prevalece é no sentido de
que o anencéfalo pode ser considerado um natimorto, pois sobrevira por
poucos dias apds seu nascimento, nao tendo nenhuma expectativa de vida.
E, portanto, ndo haveria bem juridico a tutelar, podendo a gestante por essa
razao optar pelo aborto.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal em 12.04.2012, decidiu
que nao pratica o crime de aborto tipificado no Codigo Penal a mulher que
antecipa o parto em caso de gravidez de feto anencéfalo. Dentro dos
preceitos de protecdo da vida dispostos na Constituicao Federal, a
interrupcdo da gravidez no caso de feto anencéfalo, ndo é considerada
como crime, sendo assim ninguém pode obrigar uma mulher a manter uma
gestacao que ja se encontra inexistente, tendo em vista a nao perspectiva
de vida do feto.

O STF decidiu que é um direito constitucional da mulher a
antecipacao do parto em caso de anencefalia e que pode esta modalidade
de aborto, nao necessita de autorizagao judicial para ser realizada. O STF
julgou procedente a ADPF 547, para declarar a inconstitucionalidade da
interpretacdo segundo a qual a interrupgao de feto anéncefalo era conduta
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tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, do Codigo Penal.

A antecipacdo do parto de um feto anencéfalo passou a ser
voluntaria e, caso a gestante manifeste o interesse em ndo prosseguir com
a gestacdo, podera solicitar servico gratuito do Sistema Unico de Salde
(SUS), sem necessidade de autorizagdo judicial. Os profissionais de saude
também ndo estdo sujeitos a responder judicialmente por executar a
pratica.

O aborto eugénico é parcialmente aceito pela doutrina, em
razao da “escolha” dos “defeitos” que autorizaram o aborto serem muito
subjetivas. Mesmo que seja provavel que a crianga nasgca com deformidades
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ou enfermidade incuravel, o Codigo Penal brasileiro ndo legitima a
realizagdo do chamado aborto eugénico.

4. O DIREITO A VIDA DESDE A CONCEPCAO

De acordo com Galante (2008) o direito a vida é um direito
fundamental do homem, podemos dizer que é um super direito, pois todos
os demais direitos dependem dele para se concretizar, assim sem o direito
a vida, ndo haveria os relativos a liberdade, a intimidade, etc.

A vida é um direito garantido por lei e abrange toda pessoa
humana. A Constituicdo brasileira declara, no caput do artigo 5°, que o
direito a vida é inviolavel. No Codigo Civil, estdo assegurados os direitos do
nascituro desde a concepgao em seu artigo 2° e o artigo 4° do Pacto de
Sao José, que a vida do ser humano deve ser preservada desde o zigoto.

“Art. 5°: Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do 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,
nos termos seguintes:”

“Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro.”

"Artigo 4°: Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida
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arbitrariamente.”

Trata-se de direito fundamental e a Constituicdo Federal destaca
a inviolabilidade do direito a vida. Dessa forma, todos os direitos sao
inviolaveis.

A personalidade inicia-se apds o nascimento do feto com vida,
mas a lei pde a salvo os direitos desde a concepc¢ao do nascituro, e o mais
importante desses direitos, € o direito a vida. A Constituicdo Federal
protege de forma geral a vida uterina, dessa forma, todo ataque a vida do
embrido significa uma violacao do direito a vida.

A Constituicdo ndo fala em direito inviolavel a vida em relacao a
pessoa humana, mas ao ser humano, ou seja, desde a concepcao.
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Como acentua Moraes (2000), o direito a vida € o mais
fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a
existéncia e exercicio de todos os demais direitos.

5. 0 ABORTO COMO QUESTAO DE DIREITOS

De acordo com o Ministério da Saude (2009), compreender o
aborto como uma questdao de saude publica em um Estado laico e
plural inaugura um novo caminho argumentativo, no qual o campo da

saude publica traz sérias e importantes evidéncias para o debate.

Essa abordagem, juntamente com questdes éticas
extremamente necessarias, indica que adentrar nos problemas morais,
biologicos e juridicos que afetam o inicio da vida deve partir da
consideracao de que a sociedade atual é uma sociedade plural, com
distintas convic¢bes sobre aspectos éticos e morais, compreendendo as
diversas respostas sobre os limites e os alcances do direito a vida e que
lugar deve ocupar o aborto no debate da autonomia reprodutiva da
mulher. (DINIZ, 2008)

O exercicio da liberdade individual por parte da mulher gestante,
como observa Karam (2009), inaugura um dilema ético e juridico que é
bastante atual, pois comporta um confronto direto e inevitavel com a
protecao da vida pré-natal.

Ndo se pode ignorar que a propria Organizagdo Mundial da
Saude — OMS - assegura que, a cada ano, mais de quatro milhdes de
mulheres se submetem a abortos clandestinos na América Latina e uma
média de seis mil dessas mulheres morrem em decorréncia dessa pratica.
(AGENCIA PUBLICA, 2013)

Blay (2008) ensina que ao tratar o tema do aborto costuma-se
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fazer mencdo ao direito a vida, mas esta ndo é a Unica forma de
compreender a questao: encontram-se, em controvérsia, também, o direito
a saude, o direito a autonomia pessoal e o direito a educagdo. O direito a
vida estd previsto no texto constitucional, estad incluido nos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos e, no caso particular do aborto, trata-
se do direito a vida do feto, mas também a vida da mae.

Argumenta também Blay (2008) que outro direito que sempre se
encontra em discussao quando se fala de aborto como direito a autonomia
pessoal da mulher. Trata-se de um direito humano que, como todos, se
inter-relaciona com o conjunto ao qual pertencem, especificamente, o
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direito a dignidade, a liberdade de expressao, pensamento e culto, também
previsto na Declaracao Universal dos Direitos Humanos. Esse direito,
constitucionalmente garantido, se refere a liberdade de todas as pessoas
de escolherem seu projeto de vida, sem ingeréncias de nenhum tipo,
especialmente aquelas provenientes do Estado ou das instituicbes. A
autonomia pessoal protege os individuos de toda forma de selecdo em
consequéncia de suas formas de vida e garante o desenvolvimento e o
respeito a dignidade de todos. (BLAY, 2008)
Acrescenta:

“Toda mulher tem direito a decidir, entao, sobre
sua vida, mais ainda quando se trata de seu proprio
corpo. Se o direito a vida do feto se contrapbe ao
direito de toda mulher a decidir sobre sua vida, sobre
seu projeto de vida e sobre seu corpo, por um lado,
essa livre escolha causara danos ao feto e a terceiros,
cabendo ai o limite constitucional (também relativo) da
autonomia pessoal. Isso deixa duas situacdes: a
primeira, quando o feto ndao sente dor; a segunda,
quando sente. Assim, antes de formado o tubo neural,
o feto ndo sente dor, ndo sente nada. Nessa instancia,
a presenca de um dano em um ser que ndo sente se
torna controvertida. Porém, se trata de ter consciéncia
de uma situacao: uma mulher que ndo quer ter um
filho, que esta gravida e que, se seu direito ndo existe,
devera ver como seu corpo se modifica por um filho
indesejado e o vera nascer, quando ndo o quer em sua
vida. Assim, também se pode argumentar que a vida
digna de uma mulher ndo tem menor valor do que a
vida de um feto. O aborto é um procedimento
demasiadamente intrusivo e ninguém o deseja. E uma
situacao temida, dolorosa, mas milhares de mulheres
recorrem a isso, amparadas ou nao pela lei."(BLAY,
2008, p. 35)

A partir dessa consideragdo, Blay (2008) enfatiza que nesse
sentido é preciso ter presente o direito a saude. Nesse caso, toda mulher
que reflita sobre a possibilidade de praticar um aborto, tera dizimado seu
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direito a salde, porque o aborto ndo desperta temor apenas por ser pratica
dolorosa e intrusiva, mas porque quando a mulher recorre a ele, nao
possuindo recursos econdmicos, coloca sua vida em risco.

6. ASPECTOS SOCIAIS QUE ENVOLVEM A QUESTAO DO ABORTO

Todas as sociedades possuem seu proprio ordenamento
juridico, com entendimentos e interpretagdes diversos sobre todos os tipos
de assunto. Cada comunidade existente compreende e atua de forma
diferente sobre as mais diversas questdes, levando-se em consideracao seu
passado histérico e questdes religiosas, econdmicas, culturais e outros
aspectos.

Os aspectos morais e éticos estdo intimamente interligados aos
valores e costumes humanos, que se referem aos valores determinados
pela sociedade aos quais todas as pessoas devem obedecer. No caso do
aborto, o mesmo relaciona-se ao juizo critico de cada individuo com
relacdo ao favorecimento ou nao.

Existem fatores que fazem com que existam preconceito com
relacdo a determinadas condutas, tendo com base os valores sociais,
econOmicos, religiosos e culturais da sociedade em que vivemos.

A legislacao brasileira retrocede no sentido de mudancas por
necessidade social, ja que a questdao do aborto ndo abrange somente o
crime, mas sim um aumento das taxas de mortalidade de milhares de
mulheres. A sociedade em si, possui uma visao repressiva diante das
mulheres que realizam o aborto por ser uma pratica que gera interferéncia
religiosa, pois diz respeito sobre o inicio da vida humana.

Mesmo denominado como um estado laico, o Brasil ainda sofre
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com intervengdes de cunho religioso, principalmente quando o assunto é
aborto. A maioria da populacao possui crenga religiosa e quase todas as
religides existentes no pais sao contrarias a pratica do aborto, utilizando o
argumento de que o feto é um ser com vida desde a concepcao e a mulher
deve carrega-lo até seu nascimento, mesmo contra sua vontade, pois caso
haja em contrario, estara cometendo um crime contra a vida do nascituro.
Todas as religides possuem distingdes e diferentes doutrinas, mas todas se
baseiam na ideia de que o direito do homem deve vir em primeiro lugar,
por essa razao, condenam a pratica do aborto, uma vez que a vida é o
principal direito do homem.
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A questao religiosa e politica interferem diretamente na esfera
social, uma vez que desde o inicio a legislacao proibe a pratica do aborto,
contribuindo dessa forma para que as pessoas aprendessem e assimilassem
que a ideia de praticar aborto ser um crime e que, portanto, ndo deve ser
aceito na sociedade. Com o passar dos anos, a sociedade vem se
mostrando mais revolucionaria e progressista através de movimentos
feministas e lutas em prol das mulheres e de seus direitos, na tentativa de
por em pratica a autonomia conquistada, dessa forma, foi constatado que
nem todas as pessoas sao contra o aborto, pois a vida da mulher e sua
decisdo devem ser respeitadas quanto como qualquer outra. Pode se
observar que existe diferenca de opinides na sociedade atual entre os que
defendem a descriminalizacdo do aborto e os que entendem o aborto
como crime. Cada um dos lados se funda em argumentos diversos sobre
apoiar ou ndo a pratica da conduta.

Do ponto de vista médico, a pratica da medicina com relacao
aos riscos resultantes do aborto sdo as complicacdes inevitaveis, essas que
muitas vezes podem levar a morte da gestante. Muitos médicos alertam
sobre o risco do aborto mal feito, que pode vir a causar infec¢bes e ainda
prejudicar futuras gestacSes. Pode gerar consequéncias irreversiveis a
saude da mulher e sdo em grande parte devido ao aborto clandestino,
sendo alta sua gravidade e muitas vezes ocasionado pela falta de
informacéo e condicdes financeiras da gestante.

A autonomia da mulher sobre o préprio corpo vem sendo
conquistada com o passar do tempo através de movimentos feministas e
politicas sociais que garantem a igualdade de género. Porém ainda existem
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na sociedade os tracos controladores e machistas, e sdao com esses
obstaculos que as mulheres tém enfrentado diariamente, com o objetivo
de demonstrar e conquistar sua autonomia, e consequentemente
desvincular a ideia patriarcal que permanece na sociedade.

E uma afronta & autonomia das mulheres a criminalizacdo do
aborto. Nao se pode impor a mulher a obrigagdo de ser mae. Existe um
paradoxo entre a autonomia da mulher e o direito a vida, quando se trata
de aborto. De um lado o direito a vida do feto e do outro a imposicao da
gestacao a mulher, que nem sempre quer dar continuidade a gravidez.

O corpo humano integra a personalidade sobre o seu proprio
corpo cada qual tem sua autonomia: é, enquanto pessoa, titular do direito
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a individualidade, a intimidade, a liberdade de decisdo. O corpo € nossa
propriedade e sobre ele, temos total e integral dominio e posse. E assim,
direito indisponivel, irrenunciavel e inerente a personalidade humana.
(DAGER, 2016)

A criminalizacao do aborto favorece um mercado que nao tem
vigilancia sanitaria, ndo garante necessidades de protecao de salde e pode
levar mulheres a morte. Descriminalizar o aborto é permitir sua reducao.

Recentemente foi «criada uma ADPF (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental) para a Descriminalizacdao do

aborto até a 122 semana de gestacao.

A ADPF 442 foi ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), que sustenta que os dois dispositivos do Codigo Penal afrontam
premissas fundamentais, tais como a dignidade da pessoa humana, a
inviolabilidade da vida, a cidadania, a liberdade, a igualdade, a nao
discriminagdo, a saude e o planejamento familiar das mulheres, a proibicao
de tortura ou o tratamento desumano e degradante, e os direitos sexuais e
reprodutivos.

Pretende-se que o STF exclua do ambito de incidéncia dos
artigos 124 e 126 do Cdédigo Penal a interrupcao da gestacao induzida e
voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas, garantindo a todas as
mulheres o direito constitucional de poder interromper a gestagao, de
acordo com vontade de cada uma delas, exclusivamente da gestante, sem
necessidade de qualquer forma de permissdo especifica do Estado, bem
como garantir aos profissionais de saude o direito de realizar o
procedimento.

No debate realizado, os numeros sobre a interrupcdo da
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gravidez no Brasil e no mundo foram usados tanto por quem defende a
descriminalizagdo do aborto, e também por quem é contra a legalizacao.

Apos a audiéncia publica convocada pela ministra Rosa Weber,
do Supremo Tribunal Federal (STF), para elaborar relatorio do julgamento
da acdo que visa a declarar inconstitucionais os artigos 124 e 126 do Codigo
Penal, que criminalizam a pratica do aborto, e sem previsao para data da
votacao, o STF encerrou o debate sobre descriminalizar aborto.

O papel do Estado é garantir as condicOes para a vida digna, isso
significa proteger as mulheres em suas decisdes de aborto.

7. DADOS E ESTATISTICAS
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O governo federal ndao tem informacdes precisas sobre o
nimero de abortos ilegais realizados, existem apenas indicativos que
ajudam a estipular a clandestinidade.

Segundo o Datasus, foram registradas 177.464 curetagens pos-
abortamento no ano de 2016. A curetagem € um tipo de raspagem da parte
interna do Utero. Outro procedimento em casos de aborto é o
esvaziamento do Utero por aspiragdo manual intrauterina (AMIU). Em 2017,
foram registradas 13.046. Contabilizando 190.510 internacées. Em 2017,
foram realizados 1.636 abortos legais.

Estes numeros englobam os atendimentos apds abortos
clandestinos e os abortos realizados de forma espontanea, mas a estimativa
é que dois tercos do total dos abortos realizados sejam feitos de forma
ilegal. Justamente pela criminalizacao, nao ha dados precisos sobre o tema
no Brasil.

De acordo com uma pesquisa realizada pelo site Catraca Livre, a
cada dois dias, uma mulher morre vitima de aborto clandestino no Brasil.

Segundo a Pesquisa Nacional do Aborto, desenvolvida pelo Anis
— Instituto de Bioética, uma em cada cinco mulheres com idade até 40 anos
ja abortou no pais. As mulheres que abortam sdo, em geral, casadas, ja tém
filhos e 88% delas se declaram catdlicas, evangélicas, protestantes ou
espiritas.

CONCLUSAO

A criminalizacdo do aborto tém sido a responsavel por altos
indices de morbidade e mortalidade entre as mulheres, além de ser uma
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medida ineficaz e inidonea. Se houvesse a descriminalizacao do aborto,
acompanhada de legalizacdo especifica, o nimero de mortes de mulheres
causadas pela pratica do aborto e decorrentes de suas complicagdes
reduziria drasticamente e assim, com a descriminalizacao do aborto as
mulheres teriam direito a uma assisténcia de forma justa e digna, sem
colocar em risco sua saude.

A questdo do aborto deve ser enfrentada no ambito das politicas
publicas de salude, sanitarias e de empoderamento das mulheres, através
de educacao sexual e reprodutiva, além de acesso e informacdao aos meios
anticonceptivos existentes.
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O Brasil € um pais com um sistema repressivo que apresenta
altos indices de abortos clandestinos que colocam em risco a vida e a saude
da mulher, uma vez que a grande questao entre descriminalizar ou manter
como crime o aborto, gira em torno do direito a vida, que protege apenas
a vida do feto que esta por vir e nao a vida da mulher ja existente.

A pratica do aborto ndao é boa, e cabe ao Estado evitar a
ocorréncia do mesmo, através de educagao sexual e apoio as mulheres que
gostariam de manter a gravidez, mas que ndo tenham condicdes e por isso
optem pelo aborto. A conduta abortiva nao deveria ser penalizada.

Conforme demonstrado no artigo, a criminalizacdo do aborto
nao é impeditiva para a pratica do ato. As mulheres o realizam
independentemente das implicacdes existentes, colocando sua vida em
risco. Dessa forma, cabe ao Estado adotar politicas publicas e assisténcias
legais para as mulheres que decidam por abortar, assim haveria uma
grande diminuicdo no numero de mortes maternas causadas por
complicacdes em clinicas clandestinas para abortos clandestinos.

Por essa razao, havendo a descriminalizacdo do aborto, nao
significa que o mesmo sera aprovado socialmente e nem que havera um
estimulo para sua pratica. Com a descriminalizacdo sera garantida a
dignidade, a vida, a autonomia e os direitos sexuais e reprodutivos a todas
as mulheres.

A descriminalizacao do aborto deveria acontecer, pois vivemos
em uma sociedade livre e em um estado laico, dessa forma, a vontade de
cada um deveria ser respeitada, sem nenhum tipo de interferéncia de cunho
religioso ou ideoldgico de outrem. O aborto é um grave problema e que
precisa urgentemente de leis que o regulamente para que o mesmo deixe
de ser crime e passe a ser tratado somente como uma questao de saude
publica.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGENCIA PUBLICA. Clandestinas: Retratos do Brasil de 1 milhdo de
abortos clandestinos por ano. Ultimo Segundo. 2013. Disponivel em:
<https://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2013-09-20/clandestinas-retratos-do-
brasil-de-1-milhao-de-abortos-clandestinos-por-ano.html>. Acesso em: 25 Jan.

2019.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%]
)
=
o
C
&
(o)}
—
o
N
S~
<
o
~
o
—
[}
©
i
o
(o)}
c
]
o
2
-
>
=
(]
©
i}
(V]
=
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

<
LN
Sy
<
<
0
(¢)]
—
1
=
(%]
X
3
o
C
&
(o)}
—
o
(]
By
<
o
S
(90}
—
(]
©
—
o
(o)}
c
(]
2
el
et
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
)
0
(@]
(aa]

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

AUN, Heloisa. 8 dados chocantes sobre o aborto no Brasil que vocé precisa
saber. Disponivel em: <https://catracalivre.com.br/cidadania/8-dados-chocantes-

sobre-o-aborto-no-brasil-que-voce-precisa-saber/>. Acesso em: 15 Jan. 2019.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Especial
2. Vol. II. 132 Ed. 2013.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte especial 2:
Dos crimes contra a pessoa. 122 edi¢cao. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

BLAY, Eva. Assassinato de Mulheres e Direitos Humanos. Sao Paulo: Editora
34, 2008.

BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25
Fev. 2019.

BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848.htm>. Acesso em: 10
Jan. 2019.

BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso
em: 24 Jan. 2019.

CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte especial. 8 ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2008. v.II

DAGER, Amanda Rodrigues. A descriminalizacao do aborto no Brasil.

Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/monografia-tcc-tese,a-

descriminalizacao-do-aborto-no-brasil,589539.html>. Acesso em: 12 Jan. 2019.

DINIZ, Debora. Aborto e saude publica: 20 anos de pesquisas no
Brasil. Cadernos de Saude Publica, v.25, n4, p. 939-942, 2009. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci arttext&pid=S0102-
311X2009000400025&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 188 Jan. 2019.

FERNANDES, Marcela. Aborto no Brasil: Como os nimeros sobre abortos

legais e clandestinos contribuem no debate da descriminalizagao. Disponivel
em: <https://agenciapatriciagalvao.org.br/mulheres-de-olho/dsr/aborto-no-

brasil-como-o0s-numeros-sobre-abortos-legais-e-clandestinos-contribuem-no-

debate-da-descriminalizacao/?print=pdf>. Acesso em: 10 Jan. 2019.

GALANTE, Marcelo. Sinopse de direito constitucional para aprender
direito.6.ed. Rio de Janeiro: BF, 2008.

GRECO, Rogério. Direito Penal e Direito Processual Penal. Editora Impetus,
92 Ed, 2015.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361
https://catracalivre.com.br/cidadania/8-dados-chocantes-sobre-o-aborto-no-brasil-que-voce-precisa-saber/
https://catracalivre.com.br/cidadania/8-dados-chocantes-sobre-o-aborto-no-brasil-que-voce-precisa-saber/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm
http://www.conteudojuridico.com.br/monografia-tcc-tese,a-descriminalizacao-do-aborto-no-brasil,589539.html
http://www.conteudojuridico.com.br/monografia-tcc-tese,a-descriminalizacao-do-aborto-no-brasil,589539.html
https://agenciapatriciagalvao.org.br/mulheres-de-olho/dsr/aborto-no-brasil-como-os-numeros-sobre-abortos-legais-e-clandestinos-contribuem-no-debate-da-descriminalizacao/?print=pdf
https://agenciapatriciagalvao.org.br/mulheres-de-olho/dsr/aborto-no-brasil-como-os-numeros-sobre-abortos-legais-e-clandestinos-contribuem-no-debate-da-descriminalizacao/?print=pdf
https://agenciapatriciagalvao.org.br/mulheres-de-olho/dsr/aborto-no-brasil-como-os-numeros-sobre-abortos-legais-e-clandestinos-contribuem-no-debate-da-descriminalizacao/?print=pdf

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

KARAM, Maria Lucia. Proibicoes, crencas e liberdade: o direito a vida, a
eutanasia e o aborto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

MAIA, Monica Bara. Direito de Decidir Multiplos Olhares sobre o Aborto.
Editora Autentica 12 Ed. 2008.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 82 ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas S. A., 2000.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucgao
penal. 3. ed. — Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.

. Abortamento seguro: orientacao técnica e de politicas para

sistemas de saude. 2 ed. OMS: 2013.

[1] Formado pela Universidade Metodista de Piracicaba. P6s graduado em
Processo Penal pela Unitoledo e em Interesses Difusos e Coletivos pela
Universidade Camilo Castelo Branco. Professor Universitario e Advogado.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

<
LN
S
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
&
(o)}
i
o
o
S~
<
o
~
o
—
[}
©
i
o
(o)}
c
]
=
2
e
>
=
(]
©
i}
(V]
=
C
(]
O
(S
=
o
o
o0



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857
http://conteudojuridico.com.br/print.php?content=2.591851#_ftnref1

<
o}
Sy
<
<
0
(o)}
i
1
=
(%]
X
=
o
C
&
(o)}
—
o
o
By
S
o
~
(90}
i
(]
©
i
o
(o)}
c
o
2
2
e
>
=
(]
©
pi}
(&}
-
C
(o]
O
£
)
0
o
(]

 jimdico

www.conteudojuridico.com.br

A PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE ANTE A LEI N. 13.718, DE 24.9.2018, E
A HIPERVALORIZACAO DO PUNITIVISMO NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

SIDIO ROSA DE MESQUITA JUNIOR: Procurador
Federal e Professor Universitario. Concluiu o Curso
de Formacao de Oficiais na Academia Policial Militar
do Guatupé (1989) e graduou-se em Direito (1994).
E especialista Direito Penal e Criminologia (1996) e
Metodologia do Ensino Superior (1999). Também, é
Mestre em Direito pela UFPE (2002) Doutor pela
UNLZ (2015). Hoje, ele Professor no UDF e é autor
dos livros Prescricdo Penal; Execucdo Criminal:
Teoria e Pratica; e Comentarios a Lei Antidrogas: Lei
n. 11.343, de 23.8.2006; todos publicados pela
Editora Atlas. Finalmente, publicou varios ensaios e
artigos juridicos.
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RESUMO: O estupro de vulneravel, especialmente a relatividade da presuncao de
vulnerabilidade em razdo da idade, merece uma analise aprofundada porque ha
um descompasso na legislagdo criminal brasileira, a qual pretende que a
presuncao de vulnerabilidade seja absoluta. As diferentes categorias de pessoas,
em razao da idade, com reflexos no Direito Criminal e, ndo obstante a Lei n. 13.718,
de 24.9.2018, ter inserido o § 5° no art. 217-A do Cddigo Penal, torna plausivel
entender que a vulnerabilidade é relativa.

PALAVRAS-CHAVES: ESTUPRO. VULNERAVEL. IDADE. RELATIVIDADE.

ABSTRACT: Vulnerable rape, especially the relativity of the presumption of
vulnerability due to age, deserves an in-depth analysis because there is a mismatch
in Brazilian criminal law, which pretends that the presumption of vulnerability is
absolute. The different categories of people, due to age, with repercussions in
Criminal Law and, despite Law number. 13.718, dated 2018.924, inserted
paragraph 5 in art. 217-A of the Penal Code, makes it plausible to understand that
vulnerability is relative.
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KEYWORDS: STUPID. VULNERABLE. AGE. RELATIVITY.

SUMARIO: 1. Introducdo; 2. O cédigo penal de 1940 e os crimes contra a
dignidade sexual; 3. O histérico julgamento do “Habeas corpus” n. 73.662/MG;, 3.
Da relatividade da vulnerabilidade da menor de 14 anos; 4. Do tratamento juridico
diverso as pessoas em razdo da idade; 5. Da relatividade da vulnerabilidade da
pessoa menor de 14 anos; 6. Do PLS n. 618/2015 & Lei n. 13.718/2018; 7. A guisa
de conclusao; Referéncias.

1. INTRODUCAO

O presente artigo sera elaborado para discutir o estupro de vulneravel,
visando a perquirir se a Lei n. 13.718, de 24.9.2018, transformou a vulnerabilidade
em razao da idade em absoluta. O tema é atual e a sua relevancia juridica é
evidente em face do aumento da criminalidade brasileira e a tentativa de combater
a criminalidade por intermédio do recrudescimento juridico-criminal.

Passaremos inicialmente pelo Codigo Penal, tratando das redacOes
anteriores, até chegarmos a Lei n. 12.015, de 7.8.2009, a SUmula n. 593 do Superior
Tribunal de Justica e, por fim, Lei n. 13.718/2018. Desta lei, teremos a preocupacao
especial com a inovacao trazida ao art. 217-A. Com isso, buscaremos situar o leitor
sobre o cerne da discussao, visto que sera imperioso demonstrar os motivos para
as alteracbes havidas no Codigo Penal, especialmente acerca dos crimes de
estupro e de atentado violento ao pudor, até chegarmos a Ultima alteracéo, trazida
pela Lei n. 13.718/2018.

Discorreremos rapidamente sobre o processo legislativo que resultou na
Lei n. 13.718/2018, e evidenciaremos que as penas brasileiras sao elevadas, ao
contrario do que se diz sobre a legislacao brasileira ser exageradamente branda.

Em nossa concluséo verificaremos se sera passivel de comprovagao a nossa
hipotese, construida no sentido de que, mesmo ante o novel § 5° do art. 217-A, a
presuncao de vulnerabilidade do adolescente devera ser considerada relativa.

2. O CODIGO PENAL DE 1940 E OS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL

O Cédigo Penal (Decreto-lei n. 2.848, de 7.12.1940) foi instituido sob a égide
de uma Constituicdo outorgada, em um momento de instabilidade mundial, eis
que havia em curso a Segunda Grande Guerra.

Em 1930, era Ministro da Justica na Italia, Alfredo Rocco, o qual editou o
Cédigo Penal Italiano, sendo que o Projeto de Alcantara Machado trazia a marca
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fascista do Codigo Rocco e o nosso Codigo Penal foi significativamente melhorado
pela comissdo revisora, integrada por grandes juristas, dentre eles Nélson Hungria,
que foi buscar ideais humanitarios no Cédigo Penal Suico, minimizando a
austeridade do projeto fascista originario.

O Cddigo Penal tem uma Parte Geral com 120 artigos e uma Especial que
se estende do art. 121 até o seu ultimo artigo, o 361. A Parte Geral foi toda ela
modificada pela Lei n. 7.209, de 11.7.1984, ja a Parte Especial tem diversas
modificacbes pontuais.

Inicialmente, tinhamos os crimes contra os costumes no Titulo VI da Parte
Especial do Codigo Penal, interessando o estupro e o atentado violento ao pudor,
que eram assim definidos no Capitulo I (crimes contra a liberdade sexual):

Estupro

Art. 213 - Constranger mulher a conjungdo carnal,
mediante violéncia ou grave ameaca:

Pena - reclusdo, de trés a oito anos.

Atentado violento ao pudor

Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaga, a praticar ou permitir que com ele se pratique
ato libidinoso diverso da conjuncao carnal:

Pena - reclusdo de dois a sete anos.

Naquela primeira redacdo do Codigo Penal, tinhamos o estupro como um
crime progressivo, o qual, para ser alcangcado, o agente teria, necessariamente, que
passar pelo atentado violento ao pudor. E eram previstas, no Capitulo IV
(disposicbes gerais), as formas qualificadas e a presuncdo de violéncia, da seguinte
maneira:

Formas qualificadas

Art. 223 - Se da violéncia resulta lesdo corporal de
natureza grave.

Pena - reclusdo, de oito a doze anos

Paragrafo Unico - Se do fato resulta a morte:

Pena——reclusdodeoitoa—vinteanoPena - reclusao, de
doze a vinte e cinco anos.

Presuncao de violéncia

Art. 224 - Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) ndo é maior de catorze anos;
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b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta
circunstancia;

c) nao pode, por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia.

Vé-se que esses dois Ultimos artigos incidiam sobre os arts. 213 e 214 do
Cddigo Penal. Para o presente estudo, o que chama a atencao é o art. 224, alinea
“a", que adotou péssima técnica legislativa ao estabelecer “se a vitima nao € maior”
de 14 anos. Seria melhor ter estabelecido “a) € menor de catorze anos”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069 de 13,7.1990), inseriu
paragrafos Unicos aos arts. 213 e 214 transcritos para dispor:

4) At 2713 ettt

Paragrafo unico. Se a ofendida é menor de catorze

anos:
Pena - reclusdao de quatro a dez anos.
5) ATt 274t
Paragrafo Unico. Se o ofendido € menor de catorze

anos:

Pena - reclusdo de trés a nove anos.

Segundo Alberto Silva Franco, dois erros foram cometidos ai, visto que as
penas foram tornadas Unicas, desprezando o aspecto da progressividade do crime
de estupro e, portanto, a desisténcia voluntaria. Pior, estuprar menor de 14 anos
teria pena menor do que a do estupro de mulher maior de 14 anos, eis que a Lei
n. 8.072, de 25.7.1990, passou a prever pena Unica (reclusdo, de 6 a 10 anos) para
os crimes de estupro e atentado violento ao pudor.

A incoeréncia da pena menor para quem praticasse estupro contra menor
de 14 anos so6 foi resolvida com a Lei n. 9.281, de 4.6.1996, a qual so se destinou a
revogar os mencionados paragrafos unicos inseridos pela Lei n. 8.069/1990 aos
arts. 213 e 214 do Cédigo Penal.

Hoje, a redagdo do art. 213 do Cédigo Penal é a seguinte:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameacga, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 12 Se da conduta resulta lesao corporal de natureza
grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14
(catorze) anos:
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Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 22 Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Vé-se que os arts. 214 e 223 perderam a razao de existirem, uma vez que
os arts. 213 e 217-A, inseriram as condutas do art. 214 neles, bem como as formas
qualificadas do art. 223. Dai a revogacao expressa dos referidos artigos, embora
se possa criticar o fato de se ter unificado o estupro e o atentado violento ao
pudor.

Substituindo o art. 224 do CP, emergiu novo artigo no Cédigo Penal,
dispondo:

Estupro de vulneravel

Art. 217-A. Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1°Incorre na mesma pena quem pratica as acdes
descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para
a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode
oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza
grave:

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) decidiu que adolescente prostituta na
teria vulnerabilidade a ser tutelada, mas isso gerou clamor publico.[2] Dai a
Sumula n. 593 do STJ e depois a Lei n. 13.718, de 24.9.2018.

3. O HISTORICO JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N. 73.662/MG

No ano de 1996 a imprensa alardeou equivocadamente que o STF entendeu
que o Supremo Tribunal Federal ndo mais via estupro no sexo perpetrado por
pessoa maior de 12 anos de idade. Para tanto, colheram o seguinte trecho do voto
do relator: “Nos nossos dias ndo ha criangas, mas mocas de doze anos”.[3]

A repercussdo equivocada do voto do relator, Min. Marco Aurélio, se
estende ao longo dos anos, sendo que se verifica em textos académicos sérias
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criticas ao seu voto, como se ele fosse um fomento ao abuso sexual de criancas e
adolescentes, podendo-se citar, como exemplo:

As palavras do magistrado deixam claro, para desespero
daqueles que se preocupam com a sorte (ou falta de sorte)
das criangas brasileiras, que elas sao, de fato, objetos para
uso dos adultos, assim, o pornd-turismo, a exploragao
sexual, o trafico de criancas, seu uso como mao-de-obra
escrava e outras mazelas sao signos de inser¢ao do Brasil na
modernidade marcada pela globalizacao.[4]

Muitos equivocos foram mencionados a época e continuaram sendo
repetidos ao longo dos anos, talvez por falta de conhecimento juridico. Mas, a
simples leitura da ementa permite concluir que o fundamento da deciséo foi outro,

a saber:
EMENTA: COMPETENCIA - HABEAS-CORPUS - ATO

DE TRIBUNAL DE JUSTICA. Na diccao da ilustrada
maioria (seis votos a favor e cinco contra), em relacao a
qual guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal
Federal julgar todo e qualquer habeas-corpus impetrado
contra ato de tribunal, tenha esse, ou nao, qualificacao
de superior. ESTUPRO - PROVA - DEPOIMENTO DA
VITIMA. Nos crimes contra os costumes, o depoimento
da vitima reveste-se de valia maior, considerado o fato
de serem praticados sem a presenca de terceiros.
ESTUPRO - CONFIGURA(;AO - VIOLENCIA PRESUMIDA -
IDADE DA VITIMA - NATUREZA. O estupro pressupoe o
constrangimento de mulher a conjuncao carnal,
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mediante violéncia ou grave ameaca - artigo 213 do
Codigo Penal. A presuncao desta ultima, por ser a vitima
menor de 14 anos, é relativa. Confessada ou
demonstrada a aquiescéncia da mulher e exsurgindo da
prova dos autos a aparéncia, fisica e mental, de tratar-se
de pessoa com idade superior aos 14 anos, impoe-se a
conclusao sobre a auséncia de configuracao do tipo
penal. Alcance dos artigos 213 e 224, alinea "a", do
Codigo Penal.[5]
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Velha controvérsia que havia residia no fato de que a alinea “b” do art. 224
do Cédigo Penal, tratando da doenga mental, fazia ao conhecimento do agente
dessa condicdo da vitima e, com relagdo a idade, o cédigo nada mencionava.
Assim, entendiam alguns que a presuncao de violéncia seria absoluta, incidindo
ainda que o agente nao pudesse conhecer essa circunstancia. No julgamento em
questao, o que se agasalhou foi a possibilidade de erro de tipo.

A decisdo acolheu o entendimento de que os habitos da adolescente
corroborados pela aparéncia fisica da jovem, que aparentava mais velha, o agente
errou quanto a elementar do tipo “ndo é maior de 14 anos”.

Posteriormente, sabendo ser a vitima crianga, o Supremo Tribunal Federal
enfrentou um caso em que uma menina, desde os 9 anos de idade mantinha
relagdo sexual com o seu tutor legal, com quem teve um filho e passou a viver em
aparente unido estavel. No entanto, o tribunal nao acolheu o pedido de extingdo
da punibilidade pela uniao estavel do agente com a vitima, especialmente porque
a violéncia sexual iniciou quando ela era ainda crianca e se engravidou com 11 ou
12 anos de idade.[6]

Vé-se que o STF nao decidiu, no HC 73.662/MG, que menor de 14 anos nao
tem liberdade sexual a tutelar. Ao contrario, ele manteve a ideia de que a
presuncdao de violéncia, no caso de crianga, a presuncao é absoluta, pouco
interessando a concordancia da vitima para a realizacao do ato sexual.

4. DO TRATAMENTO JURIDICO DIVERSO AS PESSOAS EM RAZAO DA
IDADE

Ndo podera o interprete ou a legislacdo infraconstitucional tratar
igualmente aquilo que a Constituicao Federal distinguiu. Assim, ndo podem ser
equiparados crianga e adolescente, uma vez que a Constituicdo Federal claramente
os distingue (art. 203, inc. II; art. 227, caput, § 1°, § 2°, incs. VI e VII, § 4° e § 7°).

Até mesmo entre as criancas, a Constituicdo Federal trata diversamente,
para fins educacionais, as menores de 6 anos de idade. Também, dentre os adultos,
a Constituicao destacou os idosos (art. 203, inc. V; e art. 230, § 1°). Ela sé admite o
trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos maiores de 18 anos e os demais
trabalhos aos maiores de 16 anos. Maior de 14 anos, s6 podem trabalhar na
condicao de aprendiz (art. 7°, inc. XXXIII).

A Constituicao Federal cria distingdes entre as pessoas, em razao da idade,
s6 podendo se alistarem eleitoralmente os maiores de 16 anos, facultativamente.
Também, o alistamento sera facultativo para os maiores de 70 anos. De outro
modo, o alistamento sera obrigatorio para os maiores de 18 anos de idade (art.
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14, § 1°). Dentre outros aspectos, cria idades minimas para elegibilidade a
determinados cargos (art. 14, inc. VI).

Para o Codigo Civil, os menores de 16 sdo considerados impuberes. Ja Os
maiores de 16 anos e menores de 18 anos sao relativamente independentes para
exercerem os atos da vida civil (art. 3° e art. 4°, inc. I). Interessante notar que a
incapacidade civil relativa, no CC/1916 se estendia até os 21 anos de idade (art. 6°,
inc. I), talvez por isso, os Juizes quando se referem a atenuante do art. 61, inc. [, do
CP, expressam “menoridade relativa”. Ora, como o maior de 18 anos é
absolutamente capaz, é completamente equivocado falar em “menoridade
relativa” do maior de 18 anos e menor de 21 anos na data do crime.

A Lei n. 8.069, de 13.7.1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), respeita
a Constituicao Federal ao estabelecer que a crianga é a pessoa menor de 12 anos
de idade e o adolescente é o maior de 12 e menor de 18 anos de idade (art.
2° caput). Mais ainda, trata diferentemente, o adulto menor de 21 anos de idade
(art. 2°, paragrafo Unico) e a crianca menor de 5 anos de idade (art. 54, inc. IV).

A mesma lei proibe o trabalho para o menor de 14 anos de idade (art. 60),
assegurando bolsa aprendizagem ao adolescente até 14 anos de idade (art. 64). E,
ainda, prevé que a crianga, em razao de ato infracional, so estara sujeita somente
as medidas protetivas (art. 105). J& o adolescente estara sujeito, também, as
medidas socio-educativas, dentre elas, prestacdo de servico a comunidade,
liberdade assistida e internacao (art. 112).

Observe-se que o adolescente, a partir dos 12 anos de idade, pode ser
internado, em faze da responsabilidade especial do menor. No entanto, o que se
vé é que, contrariamente, pretende-se que sobre aspectos sexuais ele seja
equiparado a crianca.

O Codigo Penal também distingue as pessoas em razao da idade. Criangas
e adolescentes sdo inimputaveis (art. 27). O menor de 21 anos tera uma atenuante
genérica na dosimetria da pena (art. 65, inc. I). Por outro lado, toda vez que o idoso
for vitima de crime, havera agravante genérica (art. 61, inc. II, alinea "h"). Mas, a
atenuante genérica ao idoso so se dara quando ele alcancar 70 anos de idade (art.
65, inc. I).

O exposto evidencia que nao se pode pretender equiparar o adolescente
menor de 14 anos a crianga. Mais ainda, no Codigo Penal, dentre os crimes contra
a dignidade sexual, ser o adolescente maior de 14 anos e menor de 18 anos,
qualificara o crime (art. 213, capui). E o favorecimento a prostituicdo de menor de
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18 anos sera mais grave (art. 218-B), o que sera crime hediondo (Lei n. 8.072, de
25.7.1990, art. 1°, inc. VIII).

5. DA RELATIVIDADE DA VULNERABILIDADE DA PESSOA MENOR DE 14
ANOS

A literalidade das Sumula n. 593 do Superior Tribunal de Justica e a
literalidade do § 5° do art. 217-A do Cddigo Penal sdao compativeis com o
entendimento de que a vulnerabilidade da pessoa menor de 14 anos de idade seja
relativa. Vejamos o que disp&e a referida sumula:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a
conjuncao carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de
14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima
para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com o agente.

A Lei n. 13.718/2018 acresceu o § 5° ao artigo 217-A do Cddigo Penal,
estabelecendo:

§ 5° As penas previstas no caput e nos §§ 1°, 3° e 4°
deste  artigo aplicam-se  independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido
relacbes sexuais anteriormente ao crime.

Uma suposta vitima, useira e vezeira do sexo, mediante a Sindrome de
Minchhausen por transferéncia, eleger um o rapaz que a familia dela deseja como
marido para ser quem a desvirginou € algo complicado. Uma coisa € dizer que a
experiéncia sexual da pessoa menor de 14 anos nao excluira o crime de estupro
de vulneravel, outra sera dizer que a vulnerabilidade da pessoa adolescente sera
relativa. Essa é uma vetusta discussdo que esta presente desde Nelson Hungria
que expos:

Segundo justamente opina Magalhdes Noronha, a
presuncao estabelecida na letra “a” do art. 224 nao

é absoluta, mas relativa. E decisivo em tal sentido o

elemento Aistorico. A supressao (propositada, como posso
dar testemunho, na qualidade de membro da Comissao
Revisora) da clausula “nao admitindo prova em contrario”,
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do art. 293 (posteriormente 275) do Projeto Alcantara (que
se inspirava no art. 539 do Codigo Italiano), visou justamente
a abolir a inexorabilidade da presuncao.[7]

Conforme afirmou Magalhdes Noronha, o fundamento da presuncao de
violéncia em razao da idade, como se |é na exposicao de motivos, é innocentia
consilif do ofendido. Mas, ele continua para afirmar que a presunc¢ado de violéncia,
do revogado art. 224, alinea “a", do Cédigo Penal, era relativa expondo:

Deve, entretanto, essa presuncdo ser absoluta, nao
admitir qualquer excecao? Sera sempre exato que o menor
de quatorze anos nao atingiu satisfatorio desenvolvimento
fisico e nao idoneidade psico-ética para apreciar as regras
atinentes a vida sexual?

Temos sérias duvidas em opinar pela invariabilidade
dessa norma, maxime nos dias que vivemos.[8]

Mencionar a jurisprudéncia em tais casos é algo complicado porque,
conforme determina o art. 234-B do Codigo Penal, os processos relativos aos
crimes contra a dignidade sexual correrdo em segredo de justica. Mas, ha um caso
notorio em que o STJ decidiu que a vulnerabilidade da pessoa menor de 14 anos
é relativa, o fundamento foi o de que prostituta Infantil ndo tem liberdade sexual
a tutelar.]9] De modo diverso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
esclarece: "Presunc¢do de violéncia, do art. 224, "a", do cddigo penal, somente
afastavel por exame da prova“.[10]

Uma pequena distancia de idade entre a vitima e o suposto estuprador sera
relevante. Alids a presuncdo de vulnerabilidade serd até inconstitucional, até
porque sobre o assunto, o saudoso Min. Cernicchiaro expos:

RESP — PENAL — ESTUPRO — PRESUNCAOQ DE VIOLENCIA
— O Direito Penal moderno é o Direito Penal da culpa. Nao
se prescinde do elemento subjetivo. Intoleraveis a
responsabilidade objetiva e a responsabilidade pelo fato ao
delinquente, deve ajustar-se a conduta delituosa. Conduta é
fendmeno ocorrente no plano da experiéncia. E fato. Fato
nao se presume. Existe ou ndo existe. O Direito Penal da

Culpa é inconcilidvel com presuncées de fato. Que se
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recrudesca a sancao quando a vitima é menor ou deficiente
mental, tudo bem. Corolario do imperativo da justica. Nao
se pode, entretanto, punir alguém por crime nao

cometido...[11]

Paulo Queiroz defende a relativizacdo da presuncdao de
vulnerabilidade, entendendo incompativel com o Direito tornar a
presuncao em absoluta, até porque fatos pouco significativos praticados
entre adolescentes poderia levar a imposicdo indevidas de medidas
socioeducativas. Concluindo:

E mais, os autores que sustentam o carater absoluto da
vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos ndo raro
admitem o carater relativo dos demais casos,
contraditoriamente, uma vez tém o mesmo tratamento legal,
razao pela qual devem ser orientados segundo 0s mesmos
principios e terem uma mesma interpretagdo sistematica.

Além do mais, a protecdo penal ndo pode ter lugar
quando for perfeitamente possivel uma autoprotecao por
parte do proprio individuo, sob pena de violacdo ao
principio de lesividade.

Finalmente, a iniciacdo sexual na adolescéncia ndo é
necessariamente nociva, motivo pelo qual a presumida
nocividade constitui, em verdade, um preconceito moral.

Assim, ao menos em relacdo a adolescentes (maiores de
doze anos), é razoavel admitir-se prova em sentido contrario
a previsdo legal de vulnerabilidade, de modo a afastar a
imputagao de crime sempre que se provar que, em razao de
maturidade (precoce), o individuo de fato ndo sofreu
absolutamente constrangimento ilegal algum, inclusive
porque lhe era perfeitamente possivel resistir, sem mais, ao
ato.[12]

Imagine-se que alguém seja acusado, sem ter praticado conjuncao carnal
com a suposta vitima. Ela o acusou como tentativa de casar com o mesmo, até
porque idealizado pelos pais como a pessoa ideal para ser seu marido.

Até recentemente, nos termos da literalidade do Codigo Civil, a pessoa
menor de 14 anos de idade poderia casar, /n verbis.
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Art.  1.520. Excepcionalmente, sera permitido o
casamento de quem ainda nao alcangou a idade nubil (art.
1517), para evitar imposicao ou cumprimento de pena
criminal ou em caso de gravidez.

Poder-se-ia até dizer que o preceito esta revogado, mas ndo plenamente,
conforme se vé:

Informei que nao se pode mais casar com menor de 14
anos, a fim de elidir a punibilidade criminal, uma vez que
foram revogados os incisos VII e VIII do art. 107 do CP. No
entanto, o art. 1.520 do CC prevé outra hipdtese em que a
mulher pode casar com menos de 14 anos, que é a de
gravidez. Imagine-se que, apos o pai fazer representacdo
criminal e o MP oferecer denuncia, ela se case com o agente
e ele a acompanhe por toda gravidez. Ao final, venha a ser
condenado. Ela e o filho terdo que visita-lo no presidio. Esse
absurdo s6 pode ser evitado, se reconhecida a
subsidiariedade da iniciativa publica.[13]

Uma suposta vitima que ndo teve relagdo sexual com um acusado e,
quando seria desmascarada sobre defloramento anterior, indicar o nome de
pessoa inocente, até em decorréncia da Sindrome de Minchhausen por
transferéncia (os pais terem o acusado como a pessoa ideal para casar com ela).
Entdo, tentarem forcar o acusado a “corrigir o problema”, ndo mais poderia se
concretizar “para evitar imposi¢cao ou cumprimento de pena criminal”, eis que a
Lei n. 11.106, de 28.3.2005, revogou os dispositivos que levavam a extin¢cdo da
punibilidade pelo casamento da vitima.

A Lein. 13.811, de 12.3.2019, em defesa da tradicional familia brasileira, fez
mais do que simplesmente revogar o transcrito art. 1520 do Cddigo Civil, cuidou
de proibir o casamento da pessoa menor de 16 anos de idade. Isso é um
contrassenso porque uma adolescente maior de 14 anos de idade podera
licitamente ter conjuncao carnal com o namorado, mas se engravidar ndao podera
casar. Veja-se que ha uma contradictio in terminis no novel dispositivo, uma vez
que ao contrario de valorizar a tradicional familia brasileira leva ao oposto, ou seja,
leva a adolescente “mae solteira”.
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Em tempos em que a Psicologia vem indicando que a adolescéncia se
estende até os 30 anos de idade,[14] a familia de adolescente de 12 anos de idade,
mediante evidente ameaca, exigir que o agente se case para nao ser processado
criminalmente sera um absurdo, isso porque os crimes sexuais contra vulneraveis
sao de acao de iniciativa publica incondicionada e a idade nubil para o casamento
sera a de 16 anos de idade. Isso sera o que se concretizara muitas vezes,
especialmente nas regides Norte e Nordeste do territorio nacional, o que é
insustentavel, seja do ponto de vista juridico ou pratico.

O Cddigo Penal da Nagao Argentina previa, até o advento da Lei n. 25.087,
de 2.5.1999, que a vulnerabilidade se dava em razao da idade inferior a 12 anos.
Hoje, a lei dispde:

Artigo 119. -Sera reprimido com reclusao ou prisdo de
seis (6) meses a quatro (4) anos quem abusar sexualmente
de uma pessoa quando essa for inferior a treze (13) anos ou
quando por meio de violéncia, ameaca, abuso coativo ou
intimidatorio de uma relacdo de dependéncia, de
autoridade, ou de poder, ou aproveitando-se que a vitima
por qualquer causa nao seria capaz de concordar livremente
com a acao.[15]

Essa nova redacao do Codigo Penal argentino é duramente criticada pela
doutrina, sendo oportuna a licao de Arias e Gauna:

Enquanto a idade, chegava antes aos doze anos, e
alcanca agora as pessoas que ndao completaram os treze
anos, para estabelecer abaixo de quanto o consentimento
ndo sera valido. Se se tem em conta que os “doze anos”
foram os da versao de 1921, 1968, 1976 e 1984, ademais de
que, fundamentalmente, a modificagao ndo parece adequar-
se a realidade sendo contradizé-la (em 1921, uma pessoa de
doze anos tinha o conhecimento e a experiéncia das
questdes sexuais que hoje pode ter uma pessoa de nove),
nao se pode aprovar a modificagdo.[16]

Nélson Hungria, comentando a redacdo de 1940, ja percebia a relatividade
da vulnerabilidade da pessoa menor de 14 anos. Guilherme de Souza Nucci,
comentando o julgamento do Habeas Corpusn. 73.662-MG (mencionado
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anteriormente), demonstrou que aquele tribunal se apresentou dividido, com
votos favoraveis a relatividade da presuncao de violéncia dos Min. Marco Aurélio,
Francisco Rezek e Mauricio Correa; contrarios Carlos Velloso e Néri da Silveira. E
o autor toma partido expondo:

Partimos do seguinte ponto basico: o legislador, na area
penal, continua retrégrado e incapaz de acompanhar as
mudangas de comportamento reais na sociedade brasileira,
inclusive no campo da definicdo de crianca ou adolescente.
Perdemos a oportunidade impar para equiparar os
conceitos com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou
seja, crianca € a pessoa menor de 12 anos; adolescente
quem é maior de 12 anos. Logo, a idade 14 anos deveria

ter sido eliminada desse cenario.[17]

Uma suposta vitima que ingere bebida alcodlica, acostumada ao sexo, ndo
podera ser considerada vulneravel, especialmente quando apresentar como seu
algoz pessoa eleita como ideal para casar pelos pais e pela adolescente para
suportar seu desvirginamento precoce.

Alberto Silva Franco, transcrevendo parte do voto que ensejou o aresto
do REsp n. 46.424-2/R0O, anteriormente transcrito, sustenta que a presuncao de
violéncia de entdo, hoje presuncao de vulnerabilidade, é inconstitucional, uma vez
que crime é fato e fato se prova.[18] No mesmo sentido, Cezar Roberto Bitencourt,
citando aresto do TJDFT, em que foi relator o Desembargador de Justica Otavio
Augusto, sustenta que a presuncao é relativa e que a Constituicao Federal ndo
recepcionou a presuncgao juris et de jure.[19]

Evidenciando o quanto estamos distantes da ldgica juridico-criminal
hodierna, transcrevemos a tipificagdo do estupro de vulneravel na legislacdao
espanhola:

Artigo 181.

1. O que, sem violéncia ou intimidacdo e sem
consentimento médio, realizar atos que atentem contra a
liberdade sexual de outra pessoa, sera punido como culpado
de abuso sexual com a pena de multa de doze a vinte e
quatro meses.
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2. Em qualquer caso, consideram-se abusos sexuais nao
consentidos os que sdo executados:

1° Sobre menores de 12 anos de idade.

2° Sobre as pessoas que se achem privadas de sentido
ou abusando de seu transtorno mental.

Nestes casos, sera imposta uma sentenca de prisdo de
seis meses a dois anos.

3. quando o consentimento for obtido pelo culpado de
uma situacao de superioridade que declara que a liberdade
da vitima é punida, sera imposta uma multa de seis a doze
meses.

Veja-se o recrudescimento do rigor advindo com a Lei n. 12.015, de
7.8.2009, evidenciando o quanto estamos na contramdo da histéria juridico-
criminal e, em um pais em que um Ministro da Justica reconhece serem as prisdes
medievais, em que o carcere retira a dignidade da pessoa apenada, condenar
alguém por crime que ndo cometeu sera uma grande injustica e, ainda que se
caracterize a relacdao sexual com menor de 14 anos, essencial sera verificar se a
pessoa é concretamente vulneravel, o que a lei relativamente presume.

Condenar uma pessoa por crime hediondo (Lei n. 8.072, art. 1°, inc. VI), com
os rigores do art. 2° da referida lei, sera inviabilizar a vida licita de alguém,
especialmente, se for o agente menor de 21 anos de idade. Com efeito, sera
macular desnecessariamente o nome de alguém, quando a pessoa adolescente
tiver praticado atos libidinosos quando, por exemplo, for prostituta infantil.

6. DO PLS N. 618/2015 A LEI N. 13.718/2018

O Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 618, protocolado em 16.9.2015, pela
Senadora Vanessa Grazziotin, para acrescentar o artigo 225-A ao Cédigo Penal,
para prever o aumento de pena em crimes de estupro cometidos por duas ou mais
pessoas, que ganhou forga pelos tantos casos e noticias sobre estupros coletivos
ocorridos no Brasil e que até entdo ndo tinha um enquadramento na Lei, conforme

expOs a exposicao de motivos:
Sao cada vez mais corriqueiros no Brasil os casos de
estupros cometidos por mais de um agente, os chamados
“estupros coletivos”. Esse tipo de crime causa extrema
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repugnancia, uma vez que, além da violéncia fisica praticada,
a propria dignidade da mulher é atingida, causando, na
maior parte das vezes, traumas irreversiveis.[20]

O Codigo Penal brasileiro se rege pelo principio da legalidade, “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem ha pena sem prévia cominacao legal”,
seguido pelos juristas criminais. Sem a cominagdo de pena especifica para punir
esse tipo de pratica, os juizes criminais ficam impedidos de aplicarem uma sancao
mais justa e adequada aos agressores. Essa € base do garantismo, que se orienta
pelo principio da legalidade estrita.[21] Por isso, 0s novos rigores sao irretroativos.

Em 1.6.2018, por intermédio do Of. n. 704, o Presidente do Senado Federal,
encaminhou o projeto, ja ampliado, a Camara dos Deputados. Subemenda
Substitutiva de Plenario (SSP) n. 1, foi apresentada em 7.12.2017, pela Deputada
Federal Laura Carneiro, o qual trouxe a redacdo que foi transformada na Lei n.
13.718/2018,[22] interessando-nos o § 5° do art. 217-A, in literis.

§ 5° As penas previstas no caput e nos 8§ 1°, 3° e 4°
deste artigo aplicam-se  independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido
relacOes sexuais anteriormente ao crime.

Sancionada, em 24.9.2018, pelo Excelentissimo Presidente da Republica (em
exercicio) José Antonio Dias Toffoli, e publicada no dia seguinte, com vigéncia
imediata. A lei marca uma desconfianca do legislador nos tribunais. Diante de
inUmeros precedentes dos tribunais de justica que sustentam que a
vulnerabilidade é relativa, a lei buscou reforcar a Simula n. 593 do STJ para evitar
a "liberalidade excessiva” dos julgadores.

Ja evidenciamos a posicdao de Cezar Roberto Bitencourt. Ele deixou claro
que a Lei n. 12.015/2009 ja buscou reduzir a liberalidade dos juizes e, reforgando
0 que ja se expOs, transcrevemos o que o referido autor sustentou em artigo
especifico sobre o tema:

Dessa forma, impde-se a conclusdo de que a presungédo
de vulnerabilidade consagrada no novo texto legal, a
despeito da dissimulacdo do legislador, ¢é relativa,
recomendando avaliagdo casuistica. No entanto, para
realizarmos uma melhor interpretacao dessa peculiaridade,
recomenda-se ter presente que presung¢do absoluta ou
relativa ndo se confunde com wulnerabilidade absoluta ou
relativa, como demonstraremos adiante.[23]
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Na hipotese de adolescente em estado de vulnerabilidade social, o autor
propde que haja desclassificacdo do crime do art. 217-A para o crime do art. 213
quando o agente se aproveitar do seu estado de vulnerabilidade, arrematando:

Concluindo,  estamos  sustentando, enfim, a
possibilidade de desclassificar o crime de estupro de
vulneravel para o crime de estupro tradicional (art. 213),
pelo constrangimento a pratica sexual, mediante violéncia
(ainda que implicita), quando se tratar de menor corrompida,
prostituida, abandonada ou carente (vulnerabilidade social),
pois, Na nossa concepgao, praticar sexo com menor, nessas
circunstancias, importa, inegavelmente, constrangé-/a,
aproveitando-se dessa circunstancia — vulnerabilidade
social — que a impede de resistir. Logicamente, €
indispensavel que o sujeito ativo tenha consciéncia dessa
situacao dewvu/nerabilidade social da pretensa vitima.[24]

A favor da relatividade da vulnerabilidade da pessoa menor de 14 anos,
Leonardo Gominho expde:

A tutela protetiva se tornou ultrapassada e insuficiente
para garantir a plena dignidade sexual das criancas e
adolescentes. A dissonancia entre o dispositivo trazido pela
Lei Federal n.12.015/2009, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e as realidades sociais do mundo globalizado

s6 corroboram o entendimento de que € necessaria uma
evolucao legislativa e jurisprudencial, no sentido de acolher
a relativizacao da presuncao de vulnerabilidade como norte
para uma melhor interpretacao juridica e compreensdo dos
fatos sociais.[25]

Vé-se que o tratamento diferenciado de crianca e adolescente é um marco
comum. E necessario interpretar o caputdo art. 217-A do Cédigo Penal em
harmonia com o seu § 1°, a fim de estabelecer que so6 é vulneravel o menor de 14
anos que nao tem discernimento ou nao pode resistir, nao tendo vontade livre.

Ndo se pode olvidar a repulsa juridica a responsabilidade objetiva em
matéria criminal. Nesse sentido:

Dessa forma, considerar como absoluta a
vulnerabilidade do menor de catorze anos significa
responsabilizar criminalmente todo sujeito que com ele

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361
http://conteudojuridico.com.br/print.php?content=2.591850#_ftn24
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818585/lei-12015-09
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://conteudojuridico.com.br/print.php?content=2.591850#_ftn25

™ jonidico

www.conteudojuridico.com.br

mantiver contato sexual, independentemente da existéncia
de dolo ou culpa, infringindo, assim, o principio da nu/lum
crimen sine culpa (ndo ha crime sem culpa).

Portanto, restaria configurada uma situacdo de
responsabilidade penal objetiva, a qual é refutada pelo
ordenamento juridico brasileiro, ante a adocao do principio
da culpabilidade.[26]

Esse fundamento ja foi mencionado quando se mencionou o
julgamento do Superior de Justica, no qual o Min. Cernicchiaro declarou que toda
presuncao absoluta produz responsabilidade objetiva em matéria criminal, o que
é inconstitucional.

7. A GUISA DE CONCLUSAO

Fizemos a pesquisa com uma Unica hipdtese, construida no sentido de
evidenciar ser a vulnerabilidade da pessoa adolescente relativa. E, tentando
demonstrar a nossa hipotese passamos pela evolucdo legislativa do estupro no
Cdédigo Penal, até chegarmos a Sumula n. 593 do Superior Tribunal de Justica,
reforcada pelo art. 5° do art. 217-A do Codigo Penal.

Procuramos dizer que, embora pareca estabelecer presun¢ao absoluta de
vulnerabilidade, o Cddigo Penal ndo poderia formular proposta nesse sentido,
sendo seriam inconstitucionais, conforme decidiu o saudoso Ministro Luiz Vicente
Cernichiaro.

Os movimentos de lei e ordem que inspiram a construgao de leis criminais
mais severas ndo encontram soélidas bases juridicas, os quais tém sido utilizados
para eleger candidatos que reforcam suas campanhas eleitorais com o discurso
do medo, em que o povo, sentindo-se inseguro, busca amparo naqueles que
propdem o recrudescimento juridico-criminal como se isso, por se so, fosse
suficiente para resolver os complexos da criminalidade. Dai dizermos, que
caminhamos na contramdo da historia e estabelecemos norma no Cédigo Civil
(art. 1.520) que contraria a pretensao de valorizar a tradicional familia brasileira.

E evidente a tentativa legislativa de evitar a evolucdo da jurisprudéncia e da
doutrina, construida no sentido de que a presuncdo de violéncia da redacdo
anterior era relativa. No entanto, tal recrudescimento juridico-criminal ndo podera
prevalecer porque a tentativa gera inconstitucionalidade.

Apds evidenciarmos a evolucdo da proposta que resultou na Lei n.
13.718/2018, entendemos que leis menos rigorosas como sao as da Argentina e
da Espanha, ndo fomentam o estupro de vulneravel e que a crianca devera ser
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tratada diversamente da pessoa adolescente, a fim de verificar que a presuncao
da adolescente é relativa (juris tantum).
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PROGRAMA UNIVERSIDADE PARA TODOS: UM BREVE ENSAIO SOBRE A
AMPLIACAO DO ACESSO A EDUCACAO POR MEIO DA INICIATIVA PRIVADA

HORIGENES FONTES SOARES NETO: Bacharel em Direito pela
IUNI Educacional - UNIME Itabuna/BA. Especialista em Pratica
Trabalhista e Processual Civil pela Faculdade Independente do
Nordeste (FAINOR) Vitéria da Conquista/BA. Especializando em
Direito Publico pela Faculdade Damésio de Jesus Itabuna/BA.
Mestrando no Programa de Pés-Graduacdo em Economia
Regional e Politicas Publicas (PERPP) pela Universidade Estadual
de Santa Cruz (UESC) IIhéus/BA. Advogado. Docente do Curso de
Direito da IUNI Educacional - UNIME Itabuna/BA. Conciliador do
Tribunal de Justica da Bahia.

RESUMO: A marginalizagdo socioeconOmica, étnico-racial e sexual de individuos
sempre foi ponto marcante na estrutura do Brasil, em clara afronta a isonomia e
dignidade humanas. Com o passar dos anos, o cenario politico e democratico do
pais se modificou, exigindo do poder publico a implementacao de condicbes para
a superacao de discriminacdes e preconceitos, bem como reafirmacao da
igualdade. Sob este enfoque nasceram as ac¢bes afirmativas de inclusdo no ensino
superior, dentre elas o presente estudo abordara o crescimento no acesso ao
Programa Universidade para Todos (PROUNI) a partir de sua implementacao,
como ampliagdo do acesso ao ensino superior por meio da iniciativa privada,
desenvolvendo-se a abordagem sob o método hipotético-dedutivo, pesquisa
bibliografica, analise de dados secundarios, estruturados sob uma abordagem
qualitativa.

Palavras-chave: PROUNL. Inclusao. Iniciativa privada.

ABSTRACT: The socioeconomic, ethnic-racial and sexual marginalization of
individuals has always been a striking feature of Brazil's structure, a clear affront
to human dignity and human dignity. Over the years, the political and democratic
scenario of the country has changed, requiring the government to implement
conditions for overcoming discrimination and prejudice, as well as reaffirmation of
equality. Under this approach, the affirmative actions of inclusion in higher
education were born, among them the present study will address the growth in
access to the University for All Program (PROUNI) from its implementation, as an
extension of access to higher education through private initiative, developing the

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857
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approach through the hypothetical-deductive method, the bibliographic research
and the secondaries data, in a qualitative approach.

Keywords: PROUNL. Inclusion. Private initiative.

SUMARIO: 1. Introducido. 2. Resultados e discusses. 3. Consideracdes finais. 4.
Referéncias.

1. INTRODUGAO

O arcabouco historico de concepcao do Estado brasileiro demonstra que a
formacao da sociedade hodierna se deu no seio dos mais variados contornos de
desigualdade, em que sob o esqueleto de coldnia, a subjugacao de indios, negros
e a marginalizacao de pobres desembocaram no Brasil berco de diferencas étnico-
raciais, socioeconOmicas e sexuais expressivas, concausas também de uma
educacao ineficiente fornecida pelo poder publico (HASS; LINHARES, 2012).

A despeito disto, a nova ordem juridica mundial, estruturada pelo espirito da
sociedade pds Segunda Guerra Mundial, passou a inadmitir, por meio da
Declaragdo Universal de Direitos do Homem, em 1948, a existéncia de
discriminagdes gratuitas, reformulando e incentivando os ideais de igualdade,
liberdade e fraternidade propulsores do Estado Moderno (PIOVESAN, 2005).

Neste sentido, com as evoluc¢des nos contextos legislativo e constitucional
internacionais, a percepc¢do estatal brasileira dirigiu-se, nas ultimas décadas, a
garantia da isonomia entre os sujeitos, percebida sob dois prismas: um formal,
expressado, por exemplo, pela inafiancabilidade da pratica do racismo, e outro
material, garantido, exemplificativamente, pela implementacdo das politicas
publicas de a¢des afirmativas para ingresso de fatias sociais marginalizadas no
ensino superior, contempladas em primeiro momento nas universidades cariocas
(DOMINGUES, 2005).

Segundo Gongalves (2014), estas politicas de a¢des afirmativas nada mais
sao que medidas promotoras da diversidade e da inclusdo de grupos
historicamente excluidos e que viabilizaram a insercdo no meio académico de
pessoas que por razdo de raca, condicao social ou renda ai dificilmente estariam,

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%]
)
=
o
C
&
(o)}
—
o
N
S~
<
o
~
o
—
[}
©
i
o
(o)}
c
]
o
2
-
>
=
(]
©
i}
(V]
=
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

<
LN
Sy
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
&
(o)}
—
o
(]
By
<
o
~
(90}
—
(]
©
—
o
(o)}
c
o
2
el
=
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
=
0
o
[a]

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

fomentando-se, assim, a qualificagdo profissional (GONCALVES, 2014), como tem
feito o Programa Universidade para Todos — PROUNI, enfoque desta analise.

Sabe-se, conforme aponta Vieira (2016), que fora significativo o
crescimento no acesso ao ensino superior de jovens pobres, negros e pardos,
quase que dobrando os nimeros entre os anos de 2005 e 2015, de acordo o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) — incentivado pela concessao
de bolsas de estudos e oferta de vantagens as empresas privadas de educagado
académica.

Por tal quadro de aumento na ascensdao de estudantes a educacao
universitaria e o processo de empoderamento concedido a fatia da populagdo
econdmica, racial e socialmente afastada, torna-se importante observar o
incremento no numero de usuarios das politicas de a¢des afirmativas no ambito
do ensino superior, em especial pela melhoria nas condi¢des socioeconémicas de
seus beneficiarios.

2. RESULTADOS E DISCUSSOES

Ultrapassando-se barreiras histéricas, desde uma Administracao totalitaria
até a reestruturagao politica nacional, reiteradamente se debate a necessidade de
reduzir os descompassos existentes entre as parcelas populacionais brasileiras
(SOUZA, 2009).

Neste sentido, com a Constituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB),
em 1988, inspirada na democracia e na observancia do minimo existencial ao
povo, nasce para o contexto social um novo modelo de Estado, agora pautado na
igualdade e na supremacia da dignidade humana, estampando-se, ja no
preambulo da Carta Constitucional, a necessidade de atencdo aos preceitos
norteadores do ordenamento juridico (BRASIL, 1988).

Sabe-se, no entanto, que a busca pela isonomia ndo deve se esgotar nas
formalidades do texto legal, sob pena de tornar-se mera folha de papel, mas, para
além, expressar-se materialmente, com aplicabilidade pratica e eficacia no mundo
fisico (PIOVESAN, 2008).
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Diante disto, recebendo o compromisso de garantia dos direitos
fundamentais, mormente os sociais e individuais, bem assim o combate aos
preconceitos gratuitos — repisados nos artigos 1° e 3° da Lei Magna —, a
administracao publica assumiu a obrigacdo de implementar prestacdes que
pudessem assegurar as faixas populacionais socialmente excluidas meios
suficientes para a inclusdao, efetivando o bem-estar e a plenitude do
desenvolvimento humano, formas de isonomia material (ANHAIA, 2013).

Neste passo, como direito social expressado no artigo 6° e mais
pormenorizado no artigo 205, ambos da Constituicao Federal de 1988, inseriu-se
a educagao, sem a qual ndo se concebem condicbes de existéncia e exercicio de
dignidade.

O contexto educacional brasileiro sempre demonstrou disparidade entre as
populagdes mais e menos afortunadas, de sorte que somente alcangava formacgao
qualificada aquele que detinha condigdes financeiras suficientes para arcar com
uma educagdo basica em instituicbes privadas, o que permitia, @ posterior;,
ingresso nas melhores instituicdes publicas do pais, relegando-se a quem parcas
condicdes financeiras possuia uma educacao de base insuficiente e, sequer, acesso
ao nivel superior (RODOVALHO; SIMAO, 2014).

Por assim ser, mesmo que timida e lentamente, as politicas publicas de
agoes afirmativas passaram a ter lugar de destaque no cenario nacional, voltando
seu olhar, essencialmente, para a educagdo superior, em prol de corrigir falhas
historicas e significativas no setor, particularmente as de natureza socioeconémica
e étnico-racial.

Segundo apontam Haas e Linhares (2012), por serem politicas publicas que
concretizam o direito a igualdade material, as agdes afirmativas visam reduzir as
desigualdades sociais, possibilitando o acesso a educacao e ao trabalho, direitos
individuais alcangados pela atuacao positiva estatal prestada a sujeitos
socialmente segregados, em combate a pobreza e a marginalizagao.

Se de um lado, apesar disso, o poder publico esvazia o financiamento
estatal com suas desoneracdes de folhas de pagamento das empresas, dedugdes
fiscais integrais em imposto de renda pessoa fisica e juridica para saude e
educacao, e subfinancia o erario com congelamentos de gastos e desvincula¢des
de receitas, como o fez a Emenda Constitucional 95/2016, sucateando as
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universidades publicas e o acesso a elas, de outro incentiva que a populacao de
baixa renda possa acessar a educagdao no ambito do privado, outorgando um
direito basico em vis transversa.

Neste sentir, de uma das posturas de diligéncia adotadas pelo Estado na
formulacao de atos que permitissem o ingresso nas academias de estudantes de
nivel médio notadamente excluidos, aponta-se o Programa Universidade para
Todos (PROUNI) — programa de concessao de bolsas de estudo parciais ou
integrais a sujeitos de baixa renda em institui¢des privadas de ensino académico,
instituido pela Lei n® 11.096/2005.

Aduzem Fachinetto, Neves e Raizer (2007) que a referida medida de carater
afirmativo, ordenada pela Constituicao Federal, intentou combater e minimizar os
entraves para a democratizacao.

Apesar das iniUmeras discussdes em torno das acOes afirmativas, torna-se
factivel que a insercao destes programas, com especial atencao ao PROUNI, trouxe
nao s6 maior acesso ao ensino superior, o que tem exigido da administracao
publica a criacdo de mecanismos para manutencao do aluno no ambiente
académico, mas efetiva qualificacdo dos discentes para a vida profissional sem
diferenciacbes de aprendizado entre os que gozaram ou ndo das politicas estatais.
(MELGUIZO; WAINER, 2017)

Deve-se dizer que com a amplitude das acbes afirmativas estudantes das
mais variadas regides do pais passaram a integrar a educacao superior,
totalizando, somente em concessdes de bolsas de estudo do PROUNI, o nimero
acumulado de 2.474.435 no ano de 2018 (PROUNI, 2018), contabilizadas desde a
criagdo do programa, cujo aporte maior de concessdes esta na regido sudeste,
com 1.178.979 bolsas integrais e parciais concedidas.

Diante da demanda incipiente de formacao académica, frise-se a
qualificacdo para o exercicio profissional, diversas instituicdes privadas foram
criadas e/ou aderiram a este programa de incentivo estudantil governamental,
oportunizando o acesso populacional amplificado a graduacao (CAPELATO et al,,
2016). Tal questao se reforca pela analise do crescimento significativo ndo sé nas
concessOes de bolsas, mas também na oferta destas. No ano de implementacao
da referida politica afirmativa, 2005, foram ofertadas 112.275 bolsas, ja no ultimo
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ano de estudo apresentado, 2018, o volume de oferta de bolsas alcangou 417.276
(PROUNI, 2018), mais que triplicando no periodo analisado.

Sendo assim, de perspectiva estatistica se o observa o aumento desta
politica de acesso ao ensino superior ao longo dos anos, indicando a oportunidade
ampliada de educacdo aos individuos de baixa renda, por meio da iniciativa
privada.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Pelo que se exp0s neste singelo ensaio, em especial pelos dados estatisticos
aqui propostos, o sistema de acesso a educagdo no Brasil tem avancado ao longo
dos anos, sobretudo pela insercdo das politicas afirmativas para ingresso no
ensino superior, com destaque para o PROUNI.

Este cenario, fortemente conduzido pela iniciativa privada, ja que no ambito
publico o que de fato se observa é um esvaziamento nos servicos de primeira
necessidade diretamente ofertados, dentre eles a prestacao de uma educagao
publica e gratuita de qualidade, tem permitido que individuos que sequer
imaginavam o fim do ensino médio, alcancem a graduagao, ponto que nao deve
ser descartado frente ao atendimento que ai se da a este direito social e
fundamental tao significativo, descrito na Carta Politica, e que de algum modo se
incentiva pelo Estado.

Inegavel, entretanto, muito ainda dever ser feito para garantir o acesso a
educacgdo superior no pais, uma vez que nao pode ser relegada a iniciativa privada,
por meio de politicas publicas, o compromisso e o encargo estatais de atuar
fortemente no setor, como preconiza a Constituicao da Republica.
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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo apresentar as nuances de como
funciona o principio da reserva do possivel no tocante a concessao judicial de
tutelas relativas a concretizacao de politicas publicas. A importancia de tal estudo
reside na necessidade de se proceder a uma analise critica sobre até onde vai a
legitimidade do Poder Judiciario sobre tal esfera de acordo com o axioma da
razoabilidade, sem que termine por agredir o mecanismo constitucional dos freios
e contrapesos e da separacdao dos Poderes. Em tal ponto, a questdo também é
complementada com a emersao do que vem a ser chamado de Estado de Coisas
Inconstitucional, teoria/ instituto que agrava ainda mais o debate no entorno da
legitimidade democratica da atuacao jurisdicional sem tomar em conta as
questdes sobre previsdo orcamentaria por parte dos entes federativos.

PALAVRAS-CHAVE: Reserva do Possivel, razoabilidade, servicos publicos, Estado
de Coisas Inconstitucional.

SUMARIO: 1 — INTRODUCAO 2 - POLITICAS PUBLICAS - O QUE SAO? 3 - OS
DIREITOS SOCIAIS, SUA CONCEPCAO COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS
CONSEQUENCIAS DE TAL ABORDAGEM 4 - OS SERVICOS PUBLICOS COMO
PRESTACAO ESTATAL VINCULANTE 5 - RESERVA DO POSSIVEL: O PRINCIPAL
MECANISMO JURIDICO PARA O DELINEAMENTO DAS NECESSIDADES PUBLICAS
ANTE AOS LIMITES ORCAMENTARIOS 6 - A RAZOABILIDADE 7 - O ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL 8 - RESERVA DO POSSIVEL E COOPERACAO ENTRE
AUTORIDADES - O DIALOGO CARENTE 9 - O POSICIONAMENTO
JURISPRUDENCIAL NACIONAL SOBRE A RESERVA DO POSSIVEL 10 -
CONSIDERACOES FINAIS.

1 - INTRODUCAO
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Nos primeiros dias de estudo, os curiosos que se debrucam na analise das
Ciéncias Econémicas sempre se deparam com o conceito de que tal area estuda a
aplicagcao eficaz de recursos finitos diante das necessidades humanas infinitas. Tal
|6gica é tao perspicaz que pode ser levada para outras areas sociais aplicadas,
inclusive para a esfera do Direito. Para bom entendimento, leia-se o caso seguinte.

Suponha-se que determinado Estado possua uma Constituicao provida de
normas programaticas como, por exemplo, a garantia a saude publica para todos
os seus cidaddos. Suponha-se também que um cidadao, X, tenha complica¢des
cardiacas por conta de uma doenga cronica, cujo medicamento é carissimo. Sendo
hipossuficiente, decide procurar o referido remédio na rede publica. Para sua
surpresa, a distribuicdo é negada sob a alegacao de que este ndo é fornecido pelo
sistema Unico de saude.

Desamparado, X decide procurar um advogado na rede de atendimento
gratuito em seu bairro. Por meio de seu advogado, fica sabendo que é possivel
compelir o Poder Publico a fornecer o medicamento de que precisa, bastando
acessar o Judiciario e desde que provada sua necessidade. Assim procedendo, X
consegue acesso ao medicamento necessario.

Certamente, o leitor ja se deparou com situagdo semelhante no cotidiano
dos corredores dos Tribunais ou mesmo na teoria dos bancos universitarios, seja
com terceiros, seja com parentes, seja consigo mesmo. Aqui, ndo se limitara as
questdes de medicamentos, mas podem ser inseridas as areas da educacao, do
saneamento basico, da previdéncia social e da seguranga publica (certamente, as
areas mais sedentas por politicas regulares). A busca do Judiciario para compelir
o Poder Publico a prestar servicos que, em tese, a ele caberia cumprir de forma
adequada tornou-se cada vez mais comum no final da década de 80, sobretudo
por dois fatores basicos: grande leque de direitos trazido pela Lei Magna de 1988
e, concomitantemente, fortalecimento do Poder Judiciario em sua orbita de
atuacao.

Olhando a questdo mais a fundo, certo € que o caso supra nao € um
exemplo isolado, podendo ser multiplicado até ocupar parcela significativa das
questdes que giram em face do Poder Publico. Retomando a afirmacao feita supra
sobre a finitude de recursos, um questionamento deve ser feito: se os recursos
solicitados judicialmente certamente custam dinheiro, a massificagdo de tais
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demandas logo representara, numa analise macro, um verdadeiro desfalque aos
cofres publicos. De onde o Poder Publico tirara tanto dinheiro?

Por questdes semelhantes, a chamada clausula da Reserva do
Possivelassume papel fundamental na busca por limitagdes as pretensdes de
particulares em face do Estado no que toca a promocgao de politicas publicas.
Nascida do Direito Constitucional alemao da segunda metade do século XX e
importada com relativo sucesso para o Brasil, tal reserva consiste em verdadeira
limitacdo as pretensdes em face do Estado para a concretizacdo de politicas
publicas. A referida limitacdo se embasa na tese inicial de que o Estado, por
escassez de recursos, deve distribui-los com sabedoria, sendo vinculado a assim
proceder somente para a promogao do minimo existencial para os administrados.

Mais do que problema de falta de gestdo, a escassez de recursos
orcamentarios é problema cronico de boa parte dos paises em desenvolvimento.
Utilizar a formula simples de levar o Estado ao banco dos réus para que arque com
as demandas levadas aos Tribunais em detrimento de um complexo sistema
orcamentario adotado pelo Brasil faz com que a atuagdo jurisdicional reste por
demais onerosa a Fazenda Publica nos trés niveis federativos. Se vista com o olhar
gue merece para analise, a questado traz consigo complexas discussdes de ordem
politica, o que por si s ja levanta impasses sobre a distribuicdo de competéncias
e poderes do Estado.

Partindo dos apontamentos acima, o presente trabalho monografico
buscara apresentar ao leitor o que realmente representa a Reserva do Possivel,
bem como sua exata localizagdo e abrangéncia para uma promogao equilibrada
dos direitos fundamentais. Também é ponto relevante trazer a baila a falta de uma
discussao integrada entre os trés Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) para
amenizar a doenca cronica da falta de gestdo das politicas publicas.

Amadurecer a integracao do leitor a problematica sera a prioridade do
presente trabalho: como conciliar a concessao judicial (forcada) de politicas com
o planejamento orcamentario, politico e gerencial do Poder Publico, tendo em
vista os parametros juridicos da razoabilidade, tdo aclamados no seio da Ciéncia
Juridica?

2 - POLITICAS PUBLICAS - O QUE SAO?
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Para uma compreensao (ainda que sucinta) do tema abordado, necessario
€ que o leitor seja incluido em conceitos genéricos a respeito do tema.

Sabido é que um Pais, Unidade Federativa ou qualquer outro ente dotado
de personalidade juridica de direito publico funciona como uma empresa: tem
gastos, prazos a cumprir, objetivos a alcangar. A peculiaridade existente em relacao
ao “governo” (termo tomado, aqui, em sentido amplo) é que este ndo possui a
finalidade lucrativa dos entes de alcada privada, mas, sim, um papel institucional,
cuja reflexdo esta no atendimento as demandas da sociedade, variando conforme
os caracteres de cada génese étnico-cultural. Aqui entram as chamadas politicas
publicas.

Pois bem. Ana Paula de Barcellos conceitua politicas publicas como sendo
“a coordenacdo dos meios a disposicao do Estado, harmonizando as atividades
estatais e privadas para a realizacao de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados”[i]l. Emendando raciocinios, Helton Kramer Lustoza
delimita que Politicas Publicas sdo “programas governamentais destinados a
planejar a realizacdo de objetivos determinados, apresentando-se como
instrumento adequado para a implementacdo dos direitos prestacionais, na
medida em que teria condi¢des de reunir grande parte dos interesses pluralistas
existentes na sociedade”[ii].

Analisando a primeira concepcao, trabalhar-se-4 com a divisdo de seus
trechos.

Primeiramente, sdo politicas publicas a coordenacédo de meios a disposicao
do Estado, significando dizer que o provimento de uma politica publica denota a
alocagao, pela Administracao, dos recursos em maos, destinando-os aos fins
planejados. Em segundo plano, importante é que as atividades privadas e publicas
sejam harmonizadas, ou seja, ndo s6 o Estado deve atuar no atendimento das
demandas sociais, como também deve abrir portas para que particulares auxiliem
em tais projecOes (vide as ONGs, ou 0s proprios convénios para a consecucao de
atividades publicas).

Por ultimo, politicas publicas envolvem escolha de objetivos socialmente
relevantes. Este, talvez, seja o ponto em que boa parte da discussao aqui
trabalhada gire, visto que o Estado, em uma obediéncia quase que religiosa ao seu
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complexo sistema orcamentario, deve selecionar o que atender e o que nao
atender. Isso, como sera trabalhado, advém da limitacdo dos meios materiais.

Para a materializacdo de uma politica publica, a Administragdo se utiliza dos
poderes a si dados pelo ordenamento juridico. E mais comum (e aceitavel)
classificar a promocgdo de atendimento as demandas sociais como elemento do
dito poder discricionario, ou seja, uma atribuicdo dada ao Estado de, diante de
uma situagao concreta, atuar dentro de uma margem de alternativas para escolher
de que forma agir, atendidos os critérios da conveniéncia e oportunidadeliii]. Aqui,
a inteligéncia juridica enfrenta resisténcia no sentido de aceitar que a
Administracao possa ser compelida a cumprir ato inserido em sua
discricionariedade, sendo rebatida com a ideia de que discricionariedade nao
é arbitrariedadelfiv].

No trabalho a seguir exposto, deve-se ter em mente que, quando o
termo servigos publicos[v] for utilizado, estar-se-a fazendo referéncia as politicas
publicas, visto que a doutrina administrativista separa, didaticamente, a
terminologia de acordo com a finalidade estatal ou interesse privado envolvido.

3 - OS DIREITOS SOCIAIS, SUA CONCEPCAO COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS E AS CONSEQUENCIAS DE TAL ABORDAGEM

A nocao de se ter um direito como fundamental ao homem é tao antiga
quanto a ideia de civilizagdo. O pensamento judaico-cristdo ocidental, desde
muito tempo participante da formacao cultural do ser humano, é responsavel pelo
gérmen da ideia de direito fundamental, pois traz o apontamento de que o
homem, por ser a imagem e a semelhanca de Deus, possui prerrogativas
peculiares e superiores as demais formas de vidalvil.

Em qualquer bom livro dogmatico de Direito Constitucional ou de Direitos
Humanos, o leitor certamente encontrara que os direitos fundamentais trazem
conceituagdes em sentidos formais e filosoficos, tendo-os como ndo somente os
direitos essenciais a existéncia humana, mas também aqueles lapidados em uma
Lei superior de um Estado como de primaria tutela, independentemente da forma
de Estado/ Governo por este adotadalviil. Prerrogativas levadas a téo
privilegiado statuspossuem, em si, e por conta de abstra¢des de cunho filosdfico,
o carater da unidade: sempre existiram, e sempre deveriam ter sido protegidos. A
dita "aquisicdo de direitos” em situacao posterior nada mais é do que a
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reafirmacdo, pelo Direito Positivo, de uma garantia sempre pertencente ao
cidaddo. E ndo é por outro motivo que doutrinadores politicos e juridicos
costumam mencionar as “geracbes” de direitos fundamentais. que serdo
levemente trabalhadas (pois néo é o intuito deste trabalho se aprofundar nesta

questaolviiil[ix][x].

Independentemente da vertente doutrinaria adotada, patente fica o fato de
que o reforco gradual dos direitos ditos fundamentais veio com ocorréncias
diversas. Atentando-se para a transicdo entre a primeira e segunda geragoes, a
Historia Moderna ajuda a entender tal deslinde. As revolugdes europeias, de cunho
fortemente liberal, vieram carregadas de forte contexto econdmico. A classe em
ascensao (burguesia), poucos anos depois, conseguiu o respaldo de suas crencgas
nos assentos parlamentares, fazendo prevalecer sua liberdade de atividade.
Contudo, tal seguranga, por trazer somente a igualdade formal entre os cidadaos,
nao terminou por privilegiar, também, os menos favorecidos economicamente. O
Estado de Direito calcado no Liberalismo limitou a atuacdao dos atos estatais
apenas aos critérios formais, afastando-os do campo material e da analise
axiologicalxil.

A consequéncia disto veio em seguida, com a eclosdao de doutrinas
igualitarias para as classes. Um pensamento marxista € o mais aproximado para
descrever tal questao. Dai se originou a demanda por politicas de cunho social.
Aqui, tem-se a semente do Direito do Trabalho classista como hoje se conhece,
onde se asseguraram, implicitamente, a educacao, a saude e a previdéncia aos
proletarios|xii]. A ideia genérica de Estado Social € que esse, no que toca a garantia
de direitos, é mais completo que o Estado Liberal, pois apresenta um p/us, além
de assegurar os ditos direitos individuais ja assegurados na primeira dimensdo
constitucional.

O que chama mais a aten¢ao em tal verbete (Prestacdo Positiva do Estado)
é a forma como deve ser executado: se o cidaddo necessita de apoio do Poder
Publico, certo é que este ja possua caixa para tal, caixa este preenchido com
tributos, pleitos de guerra e de trabalhos politicos. Nao por menos sdo
denominados direitos de prestacdo material, onde ha a contribuicdo do Estado
para livrar o individuo de uma necessidade]xiii].
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Vale aqui salientar que os direitos sociais nao remontam somente direitos
a uma prestagdo positiva do Estado, mas também a preservacédo de garantias
Institucionais (como a Previdéncia Social)[xiv]. Por tal motivo, demandam custeios
e outros parametros que serdao em breve trazidos a comentarios.

A estrutura dos chamados direitos de segunda geragdo também difere dos
chamados direitos de defesa. muitas das vezes, ndo basta a mera mencao
na Magna Carta para que se tornem acessiveis pelos cidaddos sem esforgo ativo.
Tais normas necessitam de complementacao administrativa, /e, agregacao, pela
Administracdo Publica, de medidas para que o direito possa ser alcangado. Cite-
se como exemplo o direito a educacdo, que precisa, para ser gozado, da
construcao de escolas, compra de materiais escolares e contratagdo de corpo
docente. Relevante apontamento faz doutrina norte-americana, no sentido de que
direitos deste aporte sdo de dificil mensuracado por parte do Estado: é impossivel
a Administracdo Publica delimitar o quantum que cada cidaddao exatamente
precisa para que possa usufruir devidamente dos direitos constitucionalmente
assegurados a sua persona[xv].

Independente do critério acima adotado é seguro dizer que os direitos
fundamentais sdo vistos como um bloco Unico, sendo a historicidade
representante nao de um aumento de direitos, mas sim garantia positivada do que
sempre existiu.

A inteligéncia contemporanea € propensa a aceitar que as diferencas de
aplicacdo de tais categorias de direitos ndo reflete no carater fundamental de um
direito, podendo ser exercido e amoldado conforme os critérios da
proporcionalidade, razoabilidade e ponderagdo. Entretanto, uma interpretacao
desarrazoada dos direitos sociais como fundamentais, se levada as Ultimas
consequéncias, pode trazer dois grandes inconvenientes.

Em primeiro plano, isso pode alterar sua concepcao de aplicabilidade,
modificando da aplicabilidade mediata para imediata. Significa isto que se
tornarao exigiveis mesmo que o Estado ndo tenha se precavido das estruturas
basicas para o seu atendimento.

A segunda consequéncia deriva da primeira: se notificado a cumprir com a
demanda, o Estado nao tera tempo para utilizar-se de parametros de ponderacao
de principios, o que podera levar tal analise a 6rbita do Judiciario. No cenario
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Judiciario nacional, um julgamento marcante da lavra do Supremo Tribunal
Federal marca a consequéncia aqui abordada. A titulo exemplificativo veja-se a
ementa abaixo:

CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO
EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL.
DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV). COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO.
DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, §
2°). RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO.-
[...] Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impoe,
ao Estado, por efeito da alta significacao social de que se
reveste a educacao infantil, a obrigacao constitucional
de criar condigoes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das "criancas de zero a seis anos de
idade"” (CF, art. 208, IV), o efetivo acesso e atendimento
em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissao governamental, apta a
frustrar, injustamente, por inércia, o integral
adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacao estatal
que lhe impos o proprio texto da Constituicao Federal.-
[...] - Embora inquestionavel que resida, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
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formular e executar politicas publicas, revela-se possivel,
no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases
excepcionais, determinar, especialmente nas hipoteses
de politicas publicas definidas pela propria Constituicao,
sejam estas implementadas, sempre que os orgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatorio, vierem a comprometer, com a sua omissao,
a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional.

[...][xvil
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Essa “concretizacao como imediatamente exigivel” dos ditos direitos sociais
deriva do gradual processo de amadurecimento de um Estado de Direito, saindo
da mera fase de especulagdo filosofica e mergulhando de vez no pantedo das
normas de aplicabilidade imediata[xviil.

Porém, deve ser vista com parcimoénia. Partindo-se do pressuposto de que
a excepcionalidade de um direito é proporcional a razdo pela qual ndo deve ser
atendido[xviiil, deve-se ter em mente, também, que um direito social, na medida
em que é também fundamental, envolve dimensdo aberta. Significa dizer que
trabalha junto com principios juridicos e, havendo eventual conflito de interesses
embasados em direitos fundamentais, a avaliacdo por meio do critério da
ponderagdo se mostra inevitavel[xix].

A ponderacao dos direitos fundamentais leva em conta o principio de que
0 que esta em jogo é relevante, primordial, de tutela especifica e inafastavel. Sua
boa compreensao exige a demonstracdo de sua origem, pautando-se na ideia de
Robert Alexy[xx] de que as limitacdes a um direito fundamental ndo estdo contidas
somente na letra fria da Lex Mater, mas sim nos limites externos, materiais, reais,
extrinsecos e semoventes no plano da realidade palpavel dos sujeitos de direito.

Isto posto, resta salientar que outros parametros estabelecidos pela prépria
Constituicao Federal (assim como os deveres implicitos) devem ser vistos com
relevancia no momento de ponderacao, sob pena de incorrer em exageros que
podem comprometer o planejamento estatal para o atendimento futuro das
politicas publicas.

4 - OS SERVICOS PUBLICOS COMO PRESTACAO ESTATAL VINCULANTE
4.1 - Lembrete: O Servico Publico

Certo é que toda e qualquer organizacao publica estatal que se pretenda a
existir e ter sua existéncia por reconhecida exige um minimo de atuagdo em
relacdo aos seus administrados. Nem mesmo o liberalismo nega tal afirmacao,
visto que a atuagdo do Estado nas esferas da seguranga publica, v.g, €
fundamental para que os individuos exercam seus direitos devidamente[xxil.

Para que isto tome concretude, o Estado lanca mao se atividades
especializadas (das quais pode deter monopdlio ou ndo, a depender da
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conveniéncia da preocupagdo dos gestores mandatarios da maquina publica). A
tais atividades deu-se o nome de servigos publicos.

Com feliz acerto, doutrina nacional de peso conceitua Servico Publico
como toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exer¢a
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publicofxxii] Sua existéncia parte da premissa deficitaria, /e, estd na
responsabilidade de concretizacdo estatal pelo fato de ndo gerar atragdo a
iniciativa privada.

Do conceito acima dado, extrai-se importante observacao: quando se diz
que a lei atribui qual servigo sera prestado pelo Estado, o termo /e/deve ser lido
em sentido amplo, abarcando principalmente a Constituicao Federal, de onde se
retira uma diversidade de atribuices dadas aos entes federativos[xxiiil. E, como
nao poderia ser diferente, € a Lex Mater que desenha o contorno geral da filosofia
de atuacao do servico publico, mencionando, portanto, onde o Estado atuara.

4.2 — A Posicdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil frente aos
Servicos Publicos — Vinculacdo Estatal?

Como ja mencionado, € a Le/ Maior que transmite a ideia central sobre a
atuacao estatal, servindo para orientar o intérprete nas duvidas iniciais sobre as
areas nas quais o Estado atuard com certa priorizagao.

Além de estabelecer os servicos nos quais o Estado brasileiro atuara,
ressalta-se que o ordenamento maximo orienta, em certos casos, a producado
legislativa subordinada, como Leis especificas para a protecdo ambiental (v. Lei
6.938/81), para a organizacao do sistema de saude (v. Lei 8.080/90) e para as
diretrizes basicas do sistema educacional (Lei 9.394/96).

Um entendimento do Direito Administrativo classico advoga a ideia de que
a prestacdo de servicos publicos deriva da logistica politica do administrador,
envolvendo certo carater discricionario. Logo, onde ha discricionariedade, ndo ha
como obrigar o gestor a agir de forma X, ou maneira Y. O entendimento possui
parcela de verdade, ja que as escolhas dos administradores sao mais politicas do
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que juridicas, variando conforme o juizo de conveniéncia e oportunidade sobre
elas exercido.

Porém, esse argumento, como ja trabalhado, ndo é suficiente para que o
Estado enquanto provedor do interesse publico possa se abster dos objetivos a
ele tracados constitucionalmente. E que tal vinculacdo deve ser pensada em
conjunto com a chamada for¢ca normativa da Constituicdo[xxiv]. Esta constitui em
um vetor hermenéutico constitucional no qual os ditames da Norma Maior sao
dotados de imperatividade, como normas juridicas. Assim, cabe ao intérprete
reconhecer sua devida aplicabilidade a hipdtese concreta a ele apresentada.

Em segundo plano, também conjugado com a ideia supra esta a
chamada proibicdo da protegdo insuficiente[xxv], ou seja, quando previsto, deve
possuir efetiva e constante disponibilidade aos administrados. Uma vez
implantado um servico publico necessario a sociedade, sua posterior nao
prestacdo ou prestacdo ineficiente pode ser atacada pelas vias judiciais
proprias[xxvil. Veja-se o tipico caso dos medicamentos.

Com a assertiva supra, o leitor certamente retomara o conceito sociolégico
de Ferdinand Lassale sobre a Constituicdo: conjunto dos fatores reais de
poder[xxvii] ou seja, reunido legitima dos fatores externos que demandam
regramento estatal. Sendo a finalidade imediata do Estado o provimento do bem
publico, nada mais l6gico que este seja despido de total discricionariedade na
prestacao de seus servicos.

5 - RESERVA DO POSSIVEL: O PRINCIPAL MECANISMO JURIDICO PARA
O DELINEAMENTO DAS NECESSIDADES PUBLICAS ANTE AOS LIMITES
ORCAMENTARIOS

Como ja trabalhado, os direitos fundamentais recebem influéncia externa
para suas limitacSes e abrangéncias gerais. E € este ditame que abre espaco para
a admissao do surgimento de mecanismos aptos por parte do Estado,
principalmente quando este apresenta questdes justificadoras para as limitagdes
de direitos, sobretudo a escassez orcamentaria[xxviiil.

Sucintamente, a reserva do possivel é conceituada como o limite ao poder
do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a prestacoes[xxix].
Classificado como verdadeiro principio, decorreu de um julgamento do Tribunal
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Administrativo Alemao na segunda metade do século passado, atinente a um
massivo pleito para acesso as universidades publicas ante o numero deficitario de
vagas[xxx]. A limitacdo buscada pelo axioma em estudo esta no fato de que a
Administracdo, enquanto provedora dos servigos basicos, deve ater-se aos
minimos razoaveis, estando vinculada somente a prover o necessario, o basico, o
concreto em termos de analise fatica.

Além das fortes raizes politicas, a reserva do possivel também alcanca razdo
de teor econdmico. Para iniciar tal raciocinio, veja-se uma sociedade calcada na
economia de mercado. De acordo com o ideal liberal da autonomia contratual e
juridica do individuo em relagdo a esfera publica, suas potencialidades sao
alcancadas através do progresso em sua ordem privada. Aqui, o Estado somente
atuara de forma subsidiaria, sendo concentrado nos campos considerados
primordiais a sua prépria integridade. Tomando-se o Brasil como exemplo mais
proximo ao leitor, e lembrando-se das remissdes constitucionais aos deveres
estatais nas areas tidas por deficitarias, resta claro que nao sé os direitos sociais
como as demais normas demandam investimento publico (como a ja mencionada
Seguranca Publica para a tutela do patriménio particular).

Desta feita, o leque de investimentos estatais se abre, sendo este levado a
selecionar suas prioridades. Isso pelo fato de a reserva do possive/ ndo representar
somente uma limitacdo aos direitos fundamentais, mas também uma garantia
destes[xxxi]. Essa afirmacdo pode parecer absurda, mas faz sentido quando um
Estado de vasta dimensao territorial e populacional como o brasileiro se vé diante
de tantas disparidades econOmico-culturais e com limitados recursos
orcamentarios em maos.

As disparidades supracitadas sao agravadas pelas caracteristicas do pais:
concentracao de renda, conservadorismo sociocultural, desemprego estrutural e
demasia nos métodos produtivos exploratérios sao exemplos de questdes que
exigem da maquina publica maiores investimentos em contramedidas para
reverter tais situacoes. Essa face orcamentaria é pequena quando se observam
outros paises. Exemplo classico sdo os Estados Unidos, cuja jurisprudéncia leva ao
entendimento de que a liberdade contratual é a maxima das relagdes negociais.
Uma listagem de casos concretos mostra que os Tribunais tém sido relutantes em
aceitar embasamentos como a “onerosidade excessiva” e a “funcao social dos
contratos” [xxxii].
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O sistema do axioma em comento, quando inserido no cenario brasileiro, €
extremamente peculiar (ndo existindo exagero em dizer que é hibrido), pois os
limites de sua incidéncia sao relativos e disformes conforme a natureza dos
direitos analisados. Explique-se melhor.

Sobre as raizes da Reserva do Possivel, é possivel extrair, em primeira
analise, duas vertentes: a de matriz alema e a de filosofia norte-americana.

A Reserva do Possivel de “teor” norte-americano ganhou notoriedade no
final do século XX, onde foi levantada a dita 7eoria dos Custos dos Direitos. Por
essa vertente, todos os direitos subjetivos assegurados pela Lei Maior demandam
custeio por parte do Estado, seja direto, seja indireto, com grau variavel de
demandas. Assim, advoga-se que, para uma concessao judicial de direitos, far-se-
a um balanco sobre o que ja foi pago (diga-me quantos impostos lhe cobram (e
como se gastam) e dir-lhe-ei que direitos vocé possul)[xxxiii]. A inteligéncia
nacional sobre o que vem a ser Reserva do Possivel tem se debrucado nesta
filosofia.

A matriz alema, em sua ideia tradicional, sintetiza a ideia de Reserva do
Possivel " naquilo que se pode exigir razoavelmente do Estado"[xxxiv]. No contexto
historico da qual a decisdao fundadora de tal conceito surgiu (ver explicitacao
historica linhas acima), percebe-se uma postura um tanto madura e coerente por
parte do julgador. A Reserva do Possivel, neste liame, ndo leva em conta somente
as restricbes dos cofres fazendarios, mas realmente o coloca em sopesamento
com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

Vistas as caracteristicas de cada modelo supra, pode-se dizer que a Reserva
do Possivel aplicada no cenario juridico-administrativo nacional desenvolveu
facetas que podem gerar inconvenientes se aplicada pendendo para apenas uma
“forma pura”. Claro dizer que as incongruéncias existentes derivam da gritante
diferenca cultural entre o Brasil e os paises do hemisfério Norte, onde politicas
publicas, independente da abrangéncia e autonomia que a ideologia econémica
lhes confere, possuem um grau de consideracdo mais maduro nas relaces
Administracao-administrado.

No patamar juridico brasileiro, ora se argumenta a proporcionalidade entre
bens juridicos, ora se argui escassez orcamentaria pura e simples, puramente.
Percebe-se que o patrocinio de uma das facetas da Reserva do Possivel é variavel
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conforme o interesse tutelado pela parte quando em contencioso judicial,
robustecendo-o com a natureza do direito subjetivo sob tutela. O exemplo mais
claro vindo sob a mente esta relacionado aos pleitos requerentes de
medicamentos e tratamentos médicos, pois influem diretamente no direito
fundamental a vida deitado no art. 5° da CRFB/88. Em tais hipodteses, € suficiente
ao requerente demonstrar a necessidade dos medicamentos, sua hipossuficiéncia
econdmica e urgéncia no uso dos procedimentos. Aqui, pouco espaco ha para que
a estatalidade afaste a pretensdo autoral[xxxv]. Facil & concluir que a expressao
“reserva do possivel” perdeu seu sentido originario ao ser transportada para o
tabuleiro jurisdicional nacional[xxxvi].

Antes de continuar, consultando-se a doutrina patria sobre o tema, vé-se
que os autores subdividem a Reserva do Possivel em faticae em juridica. A
Reserva fatica pende para uma limitagdo de ordem pratica, lidando com a exaustao
orcamentaria em si (caracteristica que chega a ser cotidiana das Finangas Publicas).
A Reserva juridica, por sua vez, se atrela a prépria auséncia de autorizacdo
orcamentaria para determinado gasto surgido no decorrer da execucdo
financeira[xxxvii]. Porém, independentemente de qual vertente se adote, é
cristalina a percepgdo de que se focam em questdes econdmicas, se distanciando
da concepcao classica da discussdo em torno dos axiomas da proporcionalidade
e da razoabilidade casuisticas das lides judiciais.

Voltando ao desenvolvimento, diferente seria se outro direito tratado como
“secundario” fosse levado em conta, como, exemplificativamente, a prestacao de
determinado servico publico coletivo, como a pavimentacao de via publica ou a
construcao de uma rede de tratamento sanitario em determinado bairro. Pelo
volume do direito buscado em Unica agdo (geralmente em ac¢des coletivas, bem
como agoes civis publicas), o julgador levara mais em consideragdo os argumentos
orcamentarios, assim como a legitimacado da sobrelevacao da inteligéncia politica
da Administracdo para a escolha das areas que serdo atendidas. Aqui, a Reserva
do Possivel ganha um minimo decente de atencao jurisdicional. Porém, tal atencao
ainda possui um viés indevido, ja que os direitos aqui tutelados também visam, de
certa forma, proteger o direito fundamental a vida, mas de forma indireta: um
sistema devidamente elaborado de saneamento basico impede a proliferacdo de
doencas e outras mazelas em meio a populacdo beneficiada.
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O tratamento que é dado a Reserva do Possivelndo €, por consequéncia,
coerente, ja que € exacerbadamente observado em certas hipoteses e
praticamente ignorado em outras, quando boa parte das demandas possuem um
denominador comum: atender os parametros minimos necessarios a vida digna
constitucionalmente assegurada.

Aqui, a formagdo do convencimento do julgador ndo estara pautada
somente em Lei, Doutrina e Jurisprudéncia (nem somente nos precedentes
judiciais, embora tenham recebido importante aten¢do com o novel Codigo de
Processo Civi. Vai muito além. A Reserva do Possiveldemanda, também,
atributos de cooperagdo com o Poder Executivo, assim como com os 6rgaos
essenciais a Justica. Além de maturidade tedrica, é recomendavel que o capital
intelectual juridico repense o delineamento que da as limitacdes aos direitos
fundamentais demandados em juizo. Pode-se falar até mesmo de um resgate aos
idearios tradicionais do pensamento desenvolvido na Alemanha dos anos 70.

Como a positivacao do tema seria mais prejudicial do que eficiente, resta
ao Poder Judiciario atentar para devidos parametros de razoabilidade, tema
tratado no proximo Capitulo.

6 - A RAZOABILIDADE

Na média das licdes dadas pelas catedras de Direito Constitucional,
a razoabilidade é citada ao menos uma vez. Porém, é preciso uma analise detida
e casuistica para se ter ciéncia sobre seu real conteldo. Também, ndo é muito
dificil chegar-se a conclusao de que a invocacao
da razoabilidade na praxis forense é feita de forma desmesurada, ora para
justificar um argumento de autoridade antes exarado em pecas processuais, ora
para complementar uma lacuna. Embora nédo prevista expressamente no texto
constitucional, a razoabilidade ocupa dimensao maior do que a repetida pela
técnica forense.

Antes de elucidar conceituacdes juridicas, pede-se vénia, por mais ébvio
que parega, para indicar que razoabilidade vem de razdo. No plano jusfilosofico, a
ideia do que vem a ser razdo esta atrelada a concepcado de um /nato fundamento
l6gico das ideias, ideias essas que sdo fundantes e inerentes ao proprio ser
humano[xxxviiil. E, portanto, uma ideia de bom senso. A prépria doutrina
reconhece sua dificuldade de delineamento, asseverando que tal principio “ndo
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tem o seu conteudo perfeitamente definido, € bastante aberto e se relaciona com
outros principios constitucionais” [xxxix].

Frequentemente abordada em questbes constitucionais embasadoras do
processo judicial, o principio da razoabilidade pode ser livremente imaginado
como um preceito em que as medidas tomadas pelo Estado enquanto
Administracdo devem atender parametros ideais. Para bom e basico
entendimento, imagine-se um ato administrativo qualquer, tendo seu inicio numa
motivacdo legitima e buscando a finalidade publica vinculada em lei.
O /tinerario entre a motivagdo e o atendimento do fim publico (isto é, todos os
procedimentos, formais ou nao) deve estar dentro de um parametro de bom
senso. E exatamente em tal ponto onde a proporcionalidade pode ser mais bem
observada: no /ter dos atos estatais.

Sabido é que a Administracdao Publica segue uma liberdade condicionada,
ou seja, sua atuagdo esta vinculada a obediéncia de limites estabelecidos pela
Constituicao Federal. No caputdo art. 37, o Texto Magno prevé cinco principios
basilares a atuacao estatal (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia). Claro € que tal rol é exemplificativo, visto que uma interpretacao
sistematica de todo o ordenamento juridico fara emanar novos axiomas para o
bem proceder do Poder Publico. Aqui se insere o principio da razoabilidade.

Por conta de tal axioma, cobra-se do administrador publico uma atuacao
racional: em suas funcdes tipicas e atipicas, deve existir correspondéncia logica de
custo-beneficio a coletividade (fazendo-se verdadeira ponderacdo sobre o
interesse publico e privado). Tal avaliacao ponderativa é aparentemente utilitarista,
mas, se a decisdo for tomada como o ordenamento recomenda, ter-se-a
verdadeira preservacao dos bens juridicos tanto publicos quanto de particulares.

A razoabilidade nada mais representa do que um brago do principio da
legalidade administrativa. A atuacdo do Poder Publico deve ser racional,
significando dizer que deve se pautar nas relevancias das peculiaridades do caso
concreto e da decisdo a ser tomada pelo administrador publico. A razoabilidade
nao significa amputacdo da discricionariedade administrativa, mas sim uma
verdadeira roupagem a esta, que ganha contornos condicionados ao atendimento
do bem estar publico[xl].
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Onde a razoabilidade demonstra maior relevancia é no estudo dos poderes
administrativos, pois remonta a base para a analise técnico-juridica de sua
validade/ eficacialxli]. E, como ja visto, a alocacao de recursos publicos para o
atendimento das demandas sociais esta dentro da discricionariedade do
administrador publico. Por tal motivo, importante sera a analise sobre como a
razoabilidade pode ser influenciada pela aplicacao da Reserva do Possivel.

A discricionariedade nada mais é do que a abertura dada pelo ordenamento
juridico para que o administrador publico, em determinado caso concreto, receba
um leque de opc¢des decisorias, podendo fundamentadamente optar pela que
mais conveniente for aos interesses publicos[xlii]l. Tem intima relagdo com o
motivo e o objeto[xliii], dois dos elementos dos atos administrativos que
demonstram seu mérito.

Vale lembrar que o administrador publico ndo esta de todo livre para
estabelecer suas politicas publicas, ao contrario do que um entendimento que o
classificasse como inserido na discricionariedade administrativa possa sugerir.
Mesmo que se admita que a alocagao de recursos para o atendimento das
demandas sociais realmente possui certo trago de discricionariedade, também é
verdade que o administrador devera “delinear” suas discricionariedades
previamente, por meio de um complexo sistema de leis orcamentarias, sistema
este com rigor tanto constitucional quanto infraconstitucional: além dos ditames
do Texto Magno (em especial, os arts. 165/169), a Lei Complementar n° 101/2000
(Lei de Responsabilidade Fiscal) pormenoriza critérios para a gestdo do erario
publico, como requisito essencial para sua probidade e manutencdo do continuo
trabalho da maquina publica.

A razoabilidade tem intima relacdo com a Reserva do Possivel, bastando
analisar seu conceito basico dado pela jurisprudéncia alema como "o que se
pode razoavelmente exigir do Estado”. De certa forma, também significa limite ao
préprio administrado, visto que este ndo pode escapar de um limite casuistico do
que se podera pleitear judicialmente em face do Poder Publico. Assim como a
Reserva do Possivel, a Razoabilidade também ndo tem positivagéo legal, o que de
nenhuma forma retira sua consideracao e vinculagao juridica, visto tratarem-se de
principios e caracteres basicos, componentes do Direito como um todo, em
interpretacdo sistematica[xliv].
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Da logica supra, pode-se extrair o problema-chave: O que é razoavel? Como
se encontra o razoavel?

Questao tormentosa tem sido a acima delineada, sendo a vasta doutrina
também combativa no momento de enfrenta-la. De certo, a relativa
intangibilidade da razoabilidade dificulta qualquer possibilidade de se chegar a
uma resposta devida. Porém, é relevante, para sua delimitacao, que se tenha em
mente que esta dependera (em grande aspecto) as dimensdes do caso concreto,
dos fatos da realidade. A par disso, expde-se que dois grandes problemas rondam
o questionamento sobre o que pode ser tido por razoavel: um problema juridico
e um problema logico[1].

Como problema juridico, tem-se que o Direito deixou de lado, ha muito
tempo, a nogdo de que este é formado somente por instrumentos normativos
positivados, passando a acolher principios e outros ditames de ordem dialético-
material. Tal situacdo deriva, em relevante parte, de movimentos como o Pds
Positivismo e o Ativismo Judicial, responsaveis por resgatar ou mesmo inserir
novos critérios como parametro para se alcancar o que é juridico e o que nao o é.
Parte-se da ideia de que o Direito ultrapassa a esfera da lei, da norma, o que ganha
forca com a concessao de forca e relevancia as decisdes dos 6rgaos de cupula do
Poder Judiciario em determinados hard casesfxlv] muitos deles diretamente
relacionados a aplicacdo do principio da Reserva do Possivel em demandas
envolvendo direitos sociais.

Complementando o problema de cunho juridico, tem-se a problematica de
ordem fatica. Se a evolucao do Direito transpassou a esfera de direito e abarcou
as imediatas esferas da dinamica dos fatos (como as decisbes judiciais que
envolvem resultados concretizadores), surgiu o relevante inconveniente de que,
nem sempre, as demais esferas da sociedade se estruturaram devidamente para o
atendimento das demandas recomendadas pelo Direito como um todo, tanto
posto quanto imposto. Esse “atraso cultural juridico” envolve, também, a questao
da massificacdo das relagdes sociais, 0 que, numa sociedade de risco, demanda
maiores cautelas no proferimento de politicas publicas, entre ela o maior alcance
e efetividade destas, tendo em vista, ainda, uma infinidade de outros fendbmenos
nem sempre bem percebidos pelos gestores da aparelhagem estatal, como o
crescimento demografico, o surgimento de novos bairros, a migragao, a chegada
de refugiados estrangeiros, o surgimento de uma nova doenga, entre outros.
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Mas, claro, todos esses fatores acabam circulando consequéncias que
repercutem, principalmente, no ambito econdmico governamental que,
combinado, ainda, com pouca dinamizacao nas formas de aquisicdo de recursos
(como os contratos administrativos submetidos a um rigido e complexo sistema
juridico, bem como a falta de uma estrutura burocratica decente nos setores
tributarios de diversos entes governamentais, principalmente na esfera municipal),
cria um caminho em que, mais cedo ou mais tarde, torna-se dificultoso para o
Estado prover as demandas contra si surgidas, fazendo com que os administrados
se socorram de medidas urgentes perante o Poder Judiciario para a satisfacao de
necessidades muitas das vezes ordinarias, a depender do grau de omissdo do
Poder Publico enquanto Administragéo.

Com base nos apontamentos supra expostos, a média doutrinaria chega a
acentuar que a razoabilidade (e a proporcionalidade, caso ambos os conceitos
sejam vistos como sinOnimos[xlvi]) sé é alcancada pela Administracdo no
momento em que 0s conceitos supra sao conciliados: sendo a razoabilidade um
postulado de otimizagdo, nos parametros apontados por Robert Alexy, o Poder
Publico somente atua de forma razoavel (com pretensdes racionalmente passiveis
de exigéncia por parte dos administrados) se agir nos estritos mandamentos legais
e, concomitantemente, ndo desprezar a harmonia fragil entre o interesse publico
e a realidade economico-social[xlvii].

Assim, se transposta para a Reserva do Possivel, nada mais manda a
razoabilidade que o Estado faca um sopesamento entre viabilidades econémicas
e o quantum de prestacdes sociais de si exigidas e de vinculado oferecimento,
visto que permite oferecer limitagdes estatais de ordem fatica (material) e juridica
(orcamentaria)[xlviii]. Se é certo que nao se podem limitar direitos por razao de
seu custo, também nao é possivel ignorar que se pode delimitar as prioridades
quanto a prestacdo de determinados direitos numa sociedade com escassos
recursos monetarios, como bem exemplifica o caso brasileiro.

7 - O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Por conta de sua recente abordagem na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o instituto do Estado de Coisas Inconstitucional ganhou
repercussao e forte enlagamento com a Reserva do Possivel, visto que cria
condigdes a ela antagdnicas, quase que uma eliminando a outra.
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O instituto em estudo teve origem na jurisprudéncia colombiana. No ano
de 1997, chegou a Corte Constitucional Colombiana (CCC) caso em que se
materializava uma massiva violacao aos direitos previdenciarios de professores
situados em todo o pais. Devido ao alto grau de abrangéncia da situagao, criou a
Corte um mecanismo instrumental em que o proéprio tribunal emitia ordens as
diversas autoridades previdenciarias colombianas (em todas as esferas de
governo) com o fito de reversdo da situacao gravosa a categoria profissional[xlix].

A essa massiva violacdo deu-se a nomenclatura de £stado de Coisas
Inconstitucional, que pode ser conceituado, basicamente, como a constatacédo
de violagbes generalizadas, continuas e sistematicas de direitos fundamentais.
Tem por finalidade a construcdo de solucdes estruturais voltadas a superagao
desse quadro de violacdo massiva de direitos das populacdes vulneraveis em
face das omissdes do poder publico[l].

Com tal medida, visa o Poder Judiciario reverter um quadro instaurado de
ofensa direta ao texto constitucional, de forma com que, além de ser uma medida
de economia processual (sanando uma diversidade de litigios de tonalidade
semelhante), da efetividade pratica com medida inédita em face das autoridades
publicas. Para seu idoneo reconhecimento, precisam ser identificadas i) que a
afronta aos ditames constitucionais se configure grave, seja por protecao
deficiente, seja por violagdo massiva; /i) que haja omissdo/ incapacidade por
parte dos Poderes Executivo e Legislativo em proceder com as medidas
administrativas, legislativas e orcamentarias para o saneamento da questdo;
e Jii) fator estrutural, significando dizer que a solucdo da situagdo a ser resolvida
dependera da tomada de medidas por parte de uma pluralidade de o6rgaos
publicos, simultaneamente.

No cenario juridico nacional, o instituto do Estado de Coisas
Inconstitucional foi inaugurado em agosto de 2015, quando o Supremo Tribunal
Federal, em sede de Recurso Extraordinario, reconheceu a tese de Repercussao
Geral em que se admitiu a licitude do Poder Judiciario em ordenar a
concretizagao, por parte do Poder Executivo, de obras para a manutencao de
presidios. Veja-se o seguinte excerto:

O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do
Relator, apreciando o tema 220 da repercussao geral, deu
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provimento ao recurso extraordinario para cassar o acordao
recorrido, a fim de que se mantenha a decisao proferida pelo
juizo de primeiro grau. Ainda por unanimidade, o Tribunal
assentou a seguinte tese: E licito ao Judiciario impor a
Administracdao Publica obrigacdao de fazer, consistente na
promocao de medidas ou na execucao de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar
efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e
assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e
moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da
Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o
argumento da reserva do possivel nem o principio da
separacgao dos poderes|lil.

Um més depois, o mesmo Supremo Tribunal Federal, na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347/DF, reconheceu situacao de
grave paralisia das fungbes estatais administrativa e legislativa ante o problema
da estrutura penitenciaria do Brasil. Na ocasido, a Suprema Corte brasileira
decidiu, em sede liminar, que:

a) aos juizes e tribunais — que lancem, em casos de
determinacdo ou manutencdo de prisdo provisoria, a
motivacdo expressa pela qual nao aplicam medidas
cautelares alternativas a privacao de liberdade, estabelecidas
no artigo 319 do Codigo de Processo Penal; b) aos juizes e
tribunais — que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos
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Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana
de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias,
audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do
preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de
24 horas, contados do momento da prisdo; c)aos juizes e
tribunais — que considerem, fundamentadamente, o quadro
dramatico do sistema penitenciario brasileiro no momento
de concessao de cautelares penais, na aplicacdo da pena e
durante o processo de execucao penal; d) aos juizes — que
estabelecam, quando possivel, penas alternativas a prisao,
ante a circunstancia de a reclusdao ser sistematicamente
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cumprida em condi¢gdes muito mais severas do que as
admitidas pelo arcabouco normativo; e e) a Uniao — que
libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional
para utilizagdo com a finalidade para a qual foi criado,
abstendo-se de realizar novos contingenciamentos.][lii]

Uma analise comparativa entre a decisdo que inaugurou o instituto no Brasil
e as decisdes classicas da Corte Constitucional da Colombia mostra que ambas
foram desenhadas em situagdes faticas semelhantes: embora tenha se iniciado
com problemas estruturais de ordem previdenciaria, o Estado de Coisas
Inconstitucional também foi declarado com a verificagédo, pela Corte colombiana,
de situagdo cadtica na orbita carceraria do pais]liii].

O ineditismo do Estado de Coisas Inconstitucional estd na remodelacdo que
o instituto faz de outras medidas igualmente prestigiadas pelos operadores do
Direito para reverter omissdes por parte do Poder Publico (como o Ativismo
Judicial e o Substancialismo): as decisdes das Cortes Superiores nao se limitam a
mero carater declaratério da situacao comprometedora e, muito menos, limita-se
a comunicar a autoridade competente sobre a gravidade fatica mas, sim,
concedem ao Poder Judiciario medidas ativas e concretas para a satisfacao de suas
proprias decisdes. E o que se costumou alcunhar de “remédios estruturais
flexiveis[livl, que seriam, em apertada sintese, medidas judiciais aptas a influirem
no planejamento or¢camentario dos entes federados. Com tais “remédios”, o juiz é
inserido na participacao de escolhas orcamentarias, na formulacdo e aplicacao de
politicas publicas, de forma com que possa “monitorar” a plena obediéncia as suas
decisdes, tudo isso sem eliminar a ingeréncia dos Poderes Legislativo e Executivo
sobre a questao.

A ideia do Estado de Coisas Inconstitucional, assim como seus institutos
“parentes” (como o Substancialismo) gera inconveniéncias por conta de sua
propria estrutura dialdgica: ao mesmo tempo em que estrutura medidas concretas
por parte do Judiciario, cai na armadilha de poder gerar ilegitimidades na tomada
de decisdes, visto que interfere no aspecto politico das alocacdes orcamentarias.
As criticas se concentram em trés grandes grupos. No primeiro grupo, tem-se a ja
conhecida falta de “onipresenca” do Poder Judiciario em estar antenado em todas
as deficiéncias sociais e conseguir alocar devidamente os recursos orcamentarios,
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0 que, em médio prazo, levaria a maiores deficiéncias (visto que se concentraria
em atuar somente diante do aspecto em que foi provocado a agir).

Em segundo plano, argui-se a falta de correspondéncia entre as realidades
enfrentadas pela Colombia e pelo Brasil, o que poderia acarretar em um perigo no
momento de transportar um instituto do Direito Comparado para o cenario
interno sem maiores ressalvas[lvl. Em terceiro plano, tem-se a forma como a
declaracao do Estado de Coisas Inconstitucional se concretiza: por intermédio das
chamadas sentencas aditivas. Estas consistem, basicamente, em decisées judiciais
que implicam aumento de custos para o Erario, quando reconhecem um direito
social ndo previsto originariamente no orcamento publico[lvi]l. Geralmente, tal
modalidade de decisao judicial possui efeitos imediatos, o que pode terminar por
macular e perverter o sistema orgamentario adotado pelo Poder Publico, que, em
regra, trabalha com metas de curto, médio e longo prazos]lviil.

Visto de outro plano, o Estado de Coisas Inconstitucional também geraria
uma nova forma de Ativismo Judicial (Estrutural), cujo adjetivo gera-lhe indevido
grau de determinacdo, ja que ndo delimita seu ambito de protecdo. Numa
realidade fatica, as “inconstitucionalidades” sdo diversas, o que, numa
interpretacao extensiva do que venha a ser ECI, pode gerar um abalroamento do
Poder Judiciario ante o desprestigio das demais instituicdes estatais. O receio
encontra-se, na verdade, no risco de banalizacao do instituto, visto que o controle
de constitucionalidade feito na via concreta ndo pode ser levado aos limites, sob
pena de esvaziar tanto a tarefa dos 6rgaos subalternos do Judiciario quanto a
autoridade dos demais Poderes[lviii].

Para melhor delineamento do que venha a ser Estado de Coisas
Inconstitucional, bem como entender sua aplicacao de melhor técnica judicial, faz-
se relevante salientar que sua mensuragdo ndo pode ter como Unico argumento a
mera limitacdo de recursos para a satisfacdo dos servicos publicos. A Reserva do
(financeiramente) Possivel enfraqueceu com a banalizacdo de seu uso como
argumento pelo Poder Executivo em todas as esferas de governollix], visto que
sua propria estrutura nao permite que prove perante o Judiciario, de forma cabal,
a dimensdo fatico-juridica das deficiéncias orcamentarias, o que leva a
consequéncia de concretizacdo dos servigos publicos (em especial, os relativos a
salde e educagdo) por mao de magistrados que, malgrado amparados nos
critérios axioldgicos seletivos da Constituicdo da Republica (explicita ou
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implicitamente), também ndo compreendem a dimensao limitativa orcamentaria
existente.

Sabido é que a positivagado € despicienda para a aceitacao de que existem
principios juridicos de indole constitucional (inclusive, a propria Reserva do
Possivel é um). Além dos ja mencionados no presente escrito, dar-se-a, neste
momento, especial atencdao ao denominado principio da autoconten¢do
(ou autolimitagcdo) judicial. Tal axioma carrega a ideia de que a fungdo dos
magistrados na aplicagdo do Direito, ainda que leve em conta a concretizacdao de
direitos com repercussdes econdmico-sociais ao erario, deve ter por consideracao
que a atividade jurisdicional deve ser pautada em limites tipicos da triparticao de
Poderes]lx]. Significa dizer que o proprio Poder Judiciario, ao mesmo tempo em
que estabelece o formato como aplicard a Constitui¢do, restringira bem suas
dimensdes, de forma com que nunca se extrapole o “teto” normativo.

A autocontencdo judicial, representando verdadeiro “sinal trocado” do
ativismo judicial, é visto por parcela doutrinaria de calibre como um principio que
visa g) aplicar diretamente a Constituicdo somente nos casos previstos no corpo
desta, b) lanca mao de critérios rigorosos para o controle de constitucionalidade
das normas e ¢) pouco trabalha no ambito das politicas publicas[lxi].

Em analise comparativa, autocontencao judicial e reserva do possivel
reciprocamente se servem para a concretude do minimo existencial, outro
principio de semelhante dinamica. A grosso modo, os trés vetores hermenéuticos
aqui citados servem como instrumentos para limitar ou, pelo menos, conformar o
alcance da norma constitucional, de forma que leve em consideragdo outros
parametros sob influéncia do intérprete juridico, como as dotagdes financeiras e a
competéncia funcional delimitada de cada instituicdo. Porém, uma aplicacao
coerente e conciliadora dos referidos principios exige que o Judiciario conheca de
questdes ndo atinentes a sua Orbita (pois naturalmente pertencentes aos demais
Poderes da Republica), o que pode vir a pespegar o equilibrio dos Poderes para o
regime democratico.

Em continuagao a ideia do paragrafo anterior, se reconhece que o ativismo
judicial desempenha importante papel na concretizacdo ndo s6 de politicas
publicas, como, também, de direitos de varias espécies. Porém, nao admitir que o
Poder Judiciario ndo possa se limitar em determinados parametros de ordem
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fatica pode criar formula perigosa de “transferéncia forcada” de atribuicdo entre
os Poderes. Por conta de tal raciocinio € que existe doutrina reconhecendo que o
ativismo judicial se trata de uma desconfiguracao do Poder Judiciario, invasora do
nucleo essencial de funcbes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes,
esvaziando ndao somente as fungdes Legislativa e Executiva, mas também a fung¢éo
de governoflxiil(entendendo-se, claro, ser esta Ultima faceta das fungdes do
Executivo).

Completando a conciliacao dos principios supra citados, pode-se observar
que cada um desempenha fungao distinta para a concretizagdo do direito
judicialmente pleiteado: o minimo existencial funciona como resultado esperado
ou, a0 menos, 0 minimo basico do que se poderia esperar da decisdo (o “dever-
ser” do servigo publico exigido), levando em conta os caracteres peculiares de cada
meio social e caso concreto vivenciado; a reserva do possivel, por sua vez,
representa a mensuracao, por parte dos Poderes Publicos, das necessidades
sociais, considerando critérios quantitativos e qualitativos (embora aquele
primeiro seja mais arguido), que é levada ao conhecimento judicial; a
autocontencao judicial, por fim, constitui a sintese feita pelo Poder Judiciario sobre
a pretensao a si levada, sopesando-se as reservas arguidas pelo Estado, o pleito
requerido e o embasamento do dever-ser do direito fundamental social ora
cobrado.

Com a devida aplicacao do preceito supra, tem-se por legitima a atuacao
do Poder Judiciario no controle das decisGes administrativas alocativas de recursos
publicos, tendo em vista o minimo existencial como parametro vital para o
exercicio subjetivo de direitos e o reconhecimento de sua intervencdo somente
em casos objetivamente extremos, como ja sedimentou razoavel
jurisprudéncia[lxiii]

8 - RESERVA DO POSSIVEL E COOPERACAO ENTRE AUTORIDADES - O
DIALOGO CARENTE

Conforme observado alhures, o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional possui a particularidade sempre cobrada dos institutos relativos
ao Ativismo Judicial, ou seja, exige que as autoridades de diversos Poderes atuem
conjunta e simultaneamente na solucao da lide.
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A cooperagdo nao se traduz somente em permissao e flexibilizagdo de
atribuicdes entre cada esfera, mas, também, envolve implantacéo de instrumentos
concretos para a garantia de um perfeito trabalho em equipe. Sua necessidade
parte do pressuposto de que, sob certa medida, nenhum direito que pressupde
um gasto financeiro pode ser unilateralmente garantido pelo Poder Judiciario sem
que este considere as consequéncias de ordem orcamentaria[lxiv].

Devido a temida e indevida invasao nas atribuicdes dos Poderes alheios, o
Poder Judiciario tem seus institutos, muitas vezes, questionados por caréncia de
legitimidade democratica, visto que vao de encontro com as premissas do Estado
no que tange a obediéncia legal. Contudo, é importante asseverar que a
construcado tedrica de institutos como o Estado de Coisas Inconstitucional e os
movimentos como o Ativismo Judicial sdo, em suma, consequéncia logica da
insuficiéncia das atuagdes legislativas e administrativas dos Poderes Publicos.

O problema central da aplicabilidade de tais institutos ante o devido (e
necessario) reconhecimento da reserva do possivel esta na auséncia de dialogo
nao somente entre os Poderes, mas, também, com a propria sociedade civil. Por
tal razdo, advoga-se a necessidade de instituir instrumentos que (re) aproximem
o cidadao das tomadas de decisdes que possam vir a influenciar o meio em que
vive. Atualmente, os institutos mais conhecidos referentes a tal critério sdo a
audiéncia publica (prevista exemplificativamente em legislagdo relativa ao Direito
Ambiental[lxvle no Estatuto da Cidade[lxvil), a intervencao de terceiros nas causas
atinentes ao controle concentrado de constitucionalidade][lxvii] e as formas de
consulta as instituicdes representativas em causas com repercussao transcendente
a lide, estas previstas no Novo Codigo de Processo Civil.

Os mecanismos acima exemplificados trazem vantagens de duas orbitas:
permitem que a sociedade fique inteirada das questbes estratégicas levadas as
autoridades e, simultaneamente, com sua oitiva, permite que o Poder Publico
tome uma decisao pautada em patamares concretos, levando em conta o desenho
estrutural da populacdo diretamente influenciada pela medida. A problematica
existente reside na pouca utilizacdo de tais institutos, sendo poucos os casos em
que a Jurisdicdo Constitucional lancou mado de algum[lxviii]. Porém, é claro
perceber que os referidos mecanismos miram o dialogo entre sociedade e um
determinado 6rgdo emissor de decisdao, nao considerando os demais Poderes
estatais.
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No Direito Comparado, tem-se notado o crescimento de institutos visando
dar efetividade a comunicacao entre as autoridades e a sociedade. Veja-se o
instrumento surgido no cenario juridico sul-africano chamado Compromisso
Significativo (Meaningful Engagement), consistente num postulado judicial, que
realiza o intercambio entre cidaddos e comunidades, de um lado, e o Estado, de
outro, de forma com que as partes possam chegar a um acordo, formulando e
implementando um programa socioeconOmico que possa afetar comunidades e
grupos de pessoas|Ixix]. Importante ressaltar que o dito compromisso significativo
em nada se confunde com os mecanismos ja citados da audiéncia publica, nem
com a mediacao: Difere das consultas publicas porque, ao contrario destas, as
opinides da sociedade civil sdo incorporadas a decisao judicial; quanto a mediagéao,
distancia-se desta pelo fato de a definitividade decisional ser concedida por érgao
do Poder Judiciario, e ndo por terceiro eleito pelas partes[lxx]. Em uma aplicacao
pratica, o meaningful engagementrepresenta maior comunicacao entre as
instancias sociais, aprimorando a correspondéncia logica entre a prestacao
jurisdicional, a realidade fatica e a intencao das partes.

Mesmo contendo suas peculiaridades, todos os instrumentos supra
apresentam um denominador comum, que é a necessidade de abertura
interpretativa das normas juridicas, em especial as positivadas na Constituicao.
Imprescindivel é trazer a baila a inteligéncia de Peter Haberle, tedrico alemdo
sistematizador da contemporanea hermenéutica constitucional adotada no Brasil
e na América Latina. Segundo os ensinamentos de Haberle, o dilema
constitucional dos dias atuais requer que a interpretacao constitucional devida
requer a integracdo de diversos atores, como os érgdos publicos, as autoridades
politicas, os entes privados e os proprios cidaddos, devendo-se afastar a
interpretacdo tradicional e fechada exercida pelos magistrados, limitada a mera
aplicacdo do Direito sem a0 menos mensurar sua correspondéncia com a Orbita
social a ser atingida[lxxi]. Seu pensamento bem se alinha aos ditames feitos no
inicio desses escritos sobre a relevancia dos fatores reais de poder, no sentido de
que a delimitacao de um fato como inconstitucional ndo deve partir somente de
uma positivacao do Texto Magno, mas, também, de uma mensuracao entre a
aproximacao logica e razoavel do Direito com a realidade por ele regida.

A dificuldade de aplicagdo de mecanismos semi-diretos e democraticos
para a concessao judicial se servicos publicos (direito a saldde, educacao,
previdéncia etc.) estd na auséncia de comunicacao efetiva e simultanea entre as
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autoridades envolvidas na decisao judicial ordenadora, na alocagao de recursos e
na aplicacdo das politicas publicas em cobro. Soma-se a isso a ideia fortemente
acatada na cultura publicista brasileira no sentido de que, no provimento de
direitos sociais em dimensao relevante a ponto de configurar verdadeira politica
publica (para a concretizagdao de um servi¢o publico), ha uma impossibilidade de
decisao judicial, pois a matéria é, por definicao, outorgada a decisdo politica, ou
seja, a decisdo de conveniéncia e de hierarquizacao de prioridades cujos critérios
nao sao exclusivamente legal-normativos[lxxii].

Além desse culturalismo de pura triparticdio de Poderes ja existente no
cenario publico, demanda a concessdao democratica de politicas publicas, ante a
reserva do possivel, a unidade popular diante da necessidade de fazer frente aos
direitos constitucionalmente assegurados. E tal homogeneidade que favorece o
surgimento de levantes de consulta popular e de participagado publica nas decisGes
judiciais de grave impacto. Nao se trata somente de homogeneidade num sentido
demografico, étnico ou cultural (visto que ha certa uniformidade entre as
populacdes que habitam o Brasil), mas, sim, de correspondéncia com os ditames
constitucionais.

A ideia do paragrafo anterior em muito se assemelha ao que Jurgen
Habermas chamou de patriotismo constitucional, podendo ser parafraseada no
sentido de que este € uma grandeza representante da identificacdo entre os
principios arraigados numa Constituicdo com os cidaddos componentes de uma
Nacao, em determinado periodo historico de determinado Estado[Ixxiiil. Vé-se que
o dialogo néo deve se limitar somente as autoridades (sob pena de criar um muro
decisionista unilateral), mas, também, entre estas e a sociedade civil interessada
nas questoes levadas ao debate judicial.

Em suma, a auséncia de dialogo como problema central para o barramento
da satisfacdo de direitos sociais requer, como solucdo imediata, positivacao
infraconstitucional, o que poderia levar ao debate sobre a insercao de novos
mecanismos para a solugdo de controvérsias atinentes ao provimento de politicas
publicas. Em seguida, como carater mediato, a reestruturacdo dos &rgaos
responsaveis pela concretude de demandas sociais, por intermédio de
regulamentacdo e cooperagdo, representara importante mecanismo para a
aplicacdo pratica dos procedimentos dialéticos, bem como do Estado de Coisas
Inconstitucional, como ja citado alhures[Ixxiv].
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9 - O POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL NACIONAL SOBRE A
RESERVA DO POSSIVEL

Tendo em vista todo o trabalho tecido alhures, é de facil percepcdo uma
montagem cronoldgica linear do posicionamento jurisprudencial sobre o tema
tratado no presente trabalho. A clara percepcao se da pelo fato de que boa parte
da matéria relativa aos principios da reserva do possivel e da razoabilidade, bem
como no tocante ao Estado de Coisas Inconstitucional, deriva de construcdes
teoricas sedimentadas em julgados, sendo de escassa (ou vazia) positivagao legal.
Importante salientar que os julgados a seguir brevemente apresentados derivam,
em pesada maioria, de matérias afetas a saude e a educacao, sendo relevante
mencionar a pertinéncia da reserva do possivel para muitas outras areas, como os
demais servigos publicos e a Previdéncia Social (que, em brutas palavras, também
€ uma espécie de servico publico).

A seguir, serdo tragcadas as linhas mestras da Reserva do Possivel na
jurisprudéncia brasileira, sendo despiciendo mencionar os julgados ja
apresentados sobre o Estado de Coisas Inconstitucional, embora seja necessario
que o leitor faca um paralelo cronolégico de ambos os institutos, eis que
relacionados.

Em matéria de saude, o STF teve a oportunidade de apreciar dois Recursos
Extraordinarios[lxxv] com situacdao semelhante: menor impuUbere que, sendo
portador de doenca degenerativa grave, dependia de medicamento néo fornecido
ciclicamente pelo Poder Publico. Em ambos os casos, o Pretério Excelso acolheu
os argumentos dos requerentes no que toca ao fornecimento estatal dos
medicamentosos, mas nao se aprofundou nas questdes tedricas referentes a
reserva do possivel, limitando-se a considerar os recursos financeiros do Estado
(género) como interesses secundarios, sendo sua funcdo prioritaria, sim, o
cumprimento do minimo existencial. Em ambos os casos, ndao houve
aprofundamento por parte das Fazendas Publicas sobre a questao orcamentaria
objetiva, limitando-se aos argumentos de praxe.

Voltando ao campo educacional, também no ano de 2004, em sede de
controle concentrado de constitucionalidade[lxxvi], o STF discutiu sobre a
pertinéncia constitucional de determinada lei federal que regulava a transferéncia
de aluno de curso superior em casos de mudanca de lotacao em servico publico.
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Como o caso lembra cristalinamente o julgado alemao que originou a teorizacao
da reserva do possivel, asseverou-se a progressiva necessidade de oferecimento
de vagas em consonancia com as diretrizes e limitagdes do Orcamento. Como o
direito a educacao também pode ser classificado como uma prerrogativa sujeita a
escassez, deve-se manter o raciocinio de que, como se trata de um direito social,
deve ser primariamente oferecido a todos, sem distingdo (corolario do principio
da isonomia), mas deve levar em conta as futuras ponderacdes por conta de
limitagbes financeiras dos entes publicos. Como resultado, o Pretério Excelso
advogou o entendimento de que as transferéncias universitarias ex officio sao
permitidas, mas subordinadas a adequacao financeira no que toca a existéncia de
vagas.

O devido aprofundamento das questdes supra ocorreu no ano de 2004, o
Supremo Tribunal Federal julgou a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 45[Ixxvii], na qual se questionava, originalmente, a vedacédo a
dispositivo legal da lei orcamentaria federal que, indiretamente, maculava o
mandamento constitucional para direcionamento de parcela da receita para os
servicos de saude. Na ocasido, os doutos membros da E. Corte ressaltaram dois
aspectos importantes: a progressiva concretizacao dos direitos sociais no decorrer
da vivéncia governamental nacional e a possibilidade de instrumentalizacdo da
Reserva do Possivel, desde que seja comprovada, de forma objetiva, a escassez
orcamentaria[lxxviii]. O presente caso também representou um marco na evolugao
sobre o ativismo judicial, pois tragou um panorama basico sobre a possibilidade
de intervencao judicial objetiva para a concretizacao de politicas publicas.

Também no ano de 2005, mas em matéria de educacao, o STF analisou o
Recurso Extraordinario n° 410.715][Ixxix], oportunidade em que se postulava o
acesso de vaga em estabelecimento municipal de educacao infantil, o que é
garantido constitucionalmente. A retorica da Corte constitucional, assim como
ocorre com outros direitos sociais, asseverou que o direito a educacao é intangivel
a reserva do possivel, merecendo ser devidamente tutelado pelo Poder Publico.
Porém, embora de profundidade tedrica semelhante a ADPF n°® 45/DF, o referido
RExt. limitou-se a tutelar o direito social em litigio, ndo se aprofundando nas
questdes faticas atinentes a municipalidade recorrente para efeitos de ponderacao
sobre a aplicacao ou o afastamento da reserva do possivel.
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Partindo para o cenario da Previdéncia Social, no ano de 2008, o enunciado
mais relevante sobre a clara aplicacdo da reserva do possivel em tal ramo esta no
fato de que o Judiciario, via de regra, nao esta autorizado a conceder beneficio
previdenciario sem a correspondente fonte de custeio, em obediéncia a
contributividade calcada como principio constitucional da Previdéncia Social. No
Recurso Extraordinario n® 431.904[Ixxx], a Corte asseverou que o Judiciario nao
pode ser legislador positivo, concedendo beneficios previdenciarios ampliados
pelo Poder Legislativo. Porém, quando tais beneficios derivam diretamente da
Constituicdo Federal, é irrelevante levar-se em conta a referida fonte de custeio.

Em meados de 2009, a Suprema Corte brasileira, em matéria de direito a
saude, da mais um passo na evolucao de sua inteligéncia sobre a concretizagdo de
tal direito e sua conciliagdo a reserva do possivel. Na Suspensédo de Seguranga n°
3741[Ixxxi], além de acolher os preceitos ja lapidados pela ADPF n° 45, também
faz uma analise objetiva e concreta do caso apresentado, permitindo uma
conclusdo légica sobre a relativizagdo do orcamento publico ou ndo. Logicamente,
o referido julgado ressaltou a necessidade de analise casuistica para a aplicagdo
ou ndo da reserva do possivel, desde que a situacdo contemple os suportes
necessarios que permitam ao magistrado perquirir sobre as questdes.

10 - CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, buscou-se apresentar ao leitor as dimensdes
envolventes ao principio da Reserva do Possivel, bem como sua relagdo com a
concessao de servicos publicos e sua necessaria consequéncia a abordagem do
principio da razoabilidade. Gradativamente, o presente trabalho atentou para as
conceituacdes introdutdrias e criticas sobre os principais subtemas que tratam da
questao aqui tecida: Inicialmente, levantou-se a conceituacao basica do que vem
a ser politica publica, partindo-se para sua relacdo com os direitos fundamentais
sociais e suas principais nuances sobre a vinculagao estatal.

Em seguida, trabalhou-se a delimitacdo do que vem a ser um servigo
publico, bem como das vertentes que levam a concluir sobre sua vinculagdo no
que toca ao seu fornecimento por parte dos Poderes Publicos. Logo adiante,
adentrou-se no tema da reserva do possivel, sendo apresentados seus panoramas
gerais, sendo ligados so principio da razoabilidade e, por fim, com o advento do
estado de Coisas Inconstitucional. Buscando clareza dogmatica, apresentou-se,
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também, uma série de casos que envolvem a aplicagdo judicial da reserva do
possivel nos mais diversos ramos sociais, tais como saude, educagao e previdéncia
social.

Aspecto que ndo deixou de saltar aos olhos desde o inicio do presente
trabalho foi a inegavel existéncia de uma possibilidade de que o afastamento da
consideracao da reserva do possivel por parte dos 6rgaos do Poder Judiciario, se
levado as ultimas consequéncias, pode trazer prejuizos ndo aos cofres publicos,
mas, sim a propria sociedade, visto que esta ficara desfalcada quanto ao
atendimento de outras areas de carater deficitario.

O acolhimento, pelo Judiciario nacional, de teorias estrangeiras com o fim
de remodelar a aplicacao de politicas publicas (tais como o proprio Estado de
Coisas Inconstitucional) trouxe consigo o incansavel debate sobre a legitimidade
democratica dos orgdos judiciais quanto a carta branca que da para a
concretizagdo compulséria de politicas publicas. Se, por um lado, demonstra
atendimento pleno aos anseios da sociedade com a devida prestacao jurisdicional,
por outro, termina por desconsiderar o sistema de freios e contrapesos
delicadamente construido pela Constituicdo Federal.

Porém, é preciso que se leve em conta o fato de que a discussao travada
sobre a legitimidade de tais mecanismos (e sua consequente desconsideracao da
Reserva do Possivel como parametro relevante para a mensuracao de politicas
publicas na orbita judicial) deve escapar da esfera do Direito, sob pena de restar
por superficial e infrutifera. Aqui, deve-se agregar elementos de cunho politico e
sociologico. Partindo-se do pressuposto schmittiano de que Politica e Direito sdo
frutos da cultura, mas, ainda assim, relativamente independentes, certo é que
aquele primeiro causa reflexos neste, que se adapta conforme os anseios trazidos
por quem esta ao comando da maquina publica, vencedor do conflito politico-
eleitoral de sua época[lxxxii].

Em outro plano, o sociolégico, tem-se o argumento logico de que o
Judiciario, sendo faceta do proprio Estado, esta cumprindo uma fungao que nao
vem sendo desempenhada por sua outra esfera (no caso, o Poder Executivo). Este
discurso termina por fornecer uma pseudolegitimidade aos novos instrumentos
judiciais de concrecao de servigos publicos. Aqui, o prefixo “pseudo” nao deriva
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de critica ou pouca consideracao a referida aplicagdo, mas, sim, da tormentosa
critica que recebe no plano técnico juridico.

Novamente, a solucdo ultrapassa a esfera juridica, e fica facil concluir dessa
forma quando se leva em conta que o Direito € um instrumento para a
concretizacdo dos idearios e controles sociais, mesmo que constituido em ramo
cientifico proprio. O Direito nada mais que representa o inconsciente de uma dada
sociedade, servindo, pois, para supri-la. Os demais questionamentos remontam se
outros instrumentos ainda nao desenhados e inseridos no Direito, quando
efetivos, carecem de legitimidade para influir numa politica de Estado.

Com base na assertiva do final do paragrafo acima, a sugestao sobre
positivar determinados critérios do Ativismo Judicial e do Estado de Coisas
Inconstitucional parece, inicialmente, ser uma saida razoavel. Porém, sabido é que
a cultura juridica brasileira é, data vénia, "esquizofrénica”, pois parte da ideia de
que a positivacao de determinados critérios € a garantia para uma prioritaria e
iluséria sensagdo de seguranca juridica, o que nao chega a ser bem verdade. O
Poder Legislativo — é fato — ndo consegue acompanhar a dinamica com que as
relagdes sociais se modificam (relagdes cuja compreensao, diga-se de passagem,
nao podem ser compreendidas com base Unica na dogmatica juridica), o que
termina por esvaziar parte do valor atinente a uma positivacao legal.

Corroborando com esse pensamento, leva-se em conta que 0s mecanismos
que visam a concessdo de politicas publicas pela via judicial ndo se embasam em
parametros exatos e taxativos — permita-se a comparacdo, nao é, verbi gratia,
como a concessao de liberdade proviséria do Processo Penal, cujos requisitos
estdao enumerados em lei e permitem relativa seguranca quanto ao trabalho
intelectual de subsuncao do fato a norma — previstos no ordenamento juridico: a
analise dos casos que levam a concretizacao da atividade jurisdicional em tais
casos concentra-se em idearios axiologicos (principios juridicos), que possuem
densidade altamente abstrata e, a0 mesmo tempo, permitem mais amplo trabalho
quanto a prestacao ao jurisdicionado.

Se a adocao pura de principios juridicos quanto a concessdao de tutela
judicial de politicas publicas pode levar a inseguranca, sua positivacdo como
pressuposto para legitimar a atuacao do Poder Judiciario representa igual
absurdo, visto que impde limites a atividade sensivel do julgador quanto a uma
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devida apreciacao fatica. Diante de todo o exposto, certo é que a ameaga de
ilegitimidade da atuacdo da esfera judiciaria quanto a concessao de politicas
publicas demanda didlogo entre os Poderes no que tange a aquisicao de
informacdes e maiores esclarecimentos sobre a situagdo financeira/ politica de
cada Ente Federativo.

Como é de dificil comprovacao a intencdo deliberada de uma pessoa
juridica de direito publico de descumprir com suas obrigacdes (visto que as
decisdes de cUpula sdo de cunho politico, o que as retiram dos bragos da
legalidade e do bindmio certo-errado), certo é que a transparéncia na
comunicagao entre as autoridades permitira maior sensibilidade jurisdicional
quanto a mensuragao de suas atitudes, sem que termine por adentrar de forma
invasiva nas atividades tipicas dos outros Poderes.
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Possivel. Publicacbes da Escola da AGU: Curso de Pds-Graduacdao em Direito
Publico. Belo Horizonte: EAGU, Ano V, n 30, Vol. 1, set. 2013. p. 280.

[xxvii] LASSALE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicao. 9 ed. Brasilia: Lumen
Juris, 2009. [s.p.].

[xxviii] Vale lembrar que, legitimamente, ndo é plausivel alegar unicamente a
questao orcamentaria como base para a reserva do possivel. Ver LOPES, José
Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”.in: SARLET, Ingo Wolfgang,
TIMM, Luciano Benetti. Op. Citp. 173.

[xxix] CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e
tributacao. In: SARLET, Ingo Wolfgang, TIMM, Luciano Benetti. Op. (it p. 176.

[xxx] Trata-se do BVerfGE 33,303, cuja analise clara pode ser tirada do
seguinte excerto: “Na oportunidade, foram julgados dois controles concretos de
constitucionalidade, apresentados pelos Tribunais Administrativos de Hamburgo
e da Baviera, ambos relacionados as regulamentacdes editadas pelas
universidades locais, nos anos de 1969 e 1970, para a admissdo de estudantes no
curso de medicina. Conforme entendeu o Tribunal Constitucional Federal, estava
sob exame a constitucionalidade da limitagao absoluta imposta pelas normas
editadas pelas universidades que, sob o0 argumento da insuficiente capacidade de
ensino, restringiram a admissao de estudantes no curso de medicina, como
condi¢do necessaria para sua manutencao. [..]. Segundo a Corte, o direito a
admissdao em cursos universitarios decorre dos direitos fundamentais a livre
escolha do local de ensino e da profissdo, bem como dos principios da igualdade
e do Estado Social, que regem o ordenamento constitucional alemao. [..] Em suma,
o Tribunal Constitucional Federal considerou que a imposicdao de limitaces
absolutas para o ingresso de estudantes nas universidades alemas somente seria
constitucional, segundo o estagio da experiéncia social, se 1) for prescrito nos
limites do estritamente necessario, sob a utilizacdo exaustiva das capacidades
criadas com recursos publicos ja existentes de formacao(...), e quando 2) a escolha
e a distribuicdo ocorrerem segundo critérios racionais, com uma chance para todo
candidato em si qualificado ao ensino superior e com o maior atendimento
possivel a escolha individual do local de formacgao (..).” In: MOREIRA, Alinie da
Matta. Op. Cit. pp. 52-55.

[xxxi] SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e

Direito a Saude: Algumas Aproximacoes. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM,
Luciano Benetti (orgs.). Op. cit. pp. 34-35.
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[xxxii] POLLACK, Malla. O alto custo de nao se ter direitos positivos: uma
perspectiva dos Estados Unidos. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano
Benetti (orgs.). Op. cit. pp. 331-337.

[xxxiii] SILVA, Liliane Coelho da. Op. cit.

[xxxiv] BVerfGE 33,303, de 18 de junho de 1972. In: MOREIRA, Alinie da
Matta. Op. Cit. p. 84.

[xxxv] Ndo é raro encontrar, no cotidiano das Procuradorias, Contestacdes
cuja matéria se limita a afastar o pleito autoral pelo fato de a Administragao ja ter
tomado as medidas necessarias para pdér em disponibilidade do autor os
medicamentos e procedimentos necessarios, bem como a expedicdo de oficios as
autoridades hospitalares para a tomada das medidas cabiveis.

[xxxvi] TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009. p. 109.

[xxxvii] BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. 2 ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 262-263.

[xxxviii] REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
p. 93.

[xxxix] MUSSNICH, Francisco Antunes Maciel e TROIANELLI, Gabriel Lacerda.
Principio da Razoabilidade (no Direito Tributario). IN: TORRES, Ricardo Lobo,
KATAOKA, Eduardo Takemi e GALDINO, Flavio (Orgs.). Dicionario de Principios
Juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. P. 1163.

[xI] CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 42.
[xli] CARVALHO, Matheus. Op. Cit. pp. 113-116.
[xlii]l CARVALHO, Matheus. Op. Cit. p. 114.

[xliii] "Objeto” vem a ser a alteracio no mundo juridico que o ato
administrativo se propde a processar. "“Motivo”, por sua vez, representa a situacao
de fato e direito que gera a vontade do agente quando pratica o ato
administrativo. IN: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit. pp. 111-113.
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[xliv] NADER, Paulo. Introducao ao Estudo do Direito. 34 ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2012. pp. 278-279.

[xlv] Alguns casos serao trabalhados ao final do presente trabalho.

[xlvi] BARROSO, Luis Roberto gpud TRAVASSOS, Marcelo Zeni.
Proporcionalidade. IN: TORRES, Ricardo Lobo; KATAOKA, Eduardo Takemi;
GALDINO, Flavio (orgs.). Op. Cit. p. 1096.

[xlviil MOREIRA, Alinie da Matta. Op. cit. p. 146.

[xlviii] CALIENDO, Paulo. Reserva do Possivel, direitos fundamentais e
tributacao. IN:: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM, Luciano Benetti (orgs.). Op. cit. pp.
180-181

[xlix] Sentencia de Unificacion n° 559. Resuelve: Primero.- DECLARAR que
el estado de cosas que origind las acciones de tutela materia de esta revisién no
se aviene a la Constitucion Politica, por las razones expuestas en esta providencia.
Como, al parecer, la situacidon descrita se presenta en muchos municipios, se
advierte a las autoridades competentes que tal estado de cosasdebera corregirse
dentro del marco de las funciones que a ellas atribuye la ley, en un término que
sea razonable. Segundo.- ORDENAR que para los efectos del numeral primero se
envie copia de esta sentencia al Ministro de Educacion, al Ministro de Hacienda y
Crédito Publico, al Director del Departamento Nacional de Planeacién y a los
demas miembros del CONPES Social;, a los Gobernadores y las
Asambleas Departamentales; y a los Alcaldes y los Concejos Municipales.
Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-
97.htm. Acesso em 31/07/2016.

[1] CUNHA Jr. Dirley da. Estado de Coisas Inconstitucional. Disponivel em:
<http://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/artigos/264042160/estado-de-
coisas-inconstitucional>. Acesso em 31/07/2016.

[li] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 592.581/RS.
Recorrente: Ministério Pdblico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Estado
do Rio Grande do Sul. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em 13/08/2015.

[lii] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de

Preceito Fundamental n°® 347/DF. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade. Rel.
Min. Marco Aurélio. Julgado em 09/09/2015.
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[liii] Sentencia T-153, de 28 de abril de 1998

[liv] CAMPQOS, Carlos Alexandre de Azevedo.Estado de Coisas
Inconstitucional. Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/jotamundo-estado-de-
coisas-inconstitucional>. Acesso em 16/10/2016.

[Iv] STRECK, Lénio Luiz. Estado de Coisas Inconstitucional é uma nova
forma de ativismo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-
24/observatorio-constitucional-estado-coisas-inconstitucional-forma-ativismo>.
Acesso em 16/10/2016.

[lvi] SCAFF, Fernando Facury. Sentencgas aditivas, direitos sociais e reserva do
possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Op. cit. p. 133.

[lvii] Idem. p. 142.
[lviii] STRECK, Lénio Luiz. op cit.

[lix] VIEIRA JUNIOR, R. J. A.Separacao de Poderes, Estado de Coisas
Inconstitucional e Compromisso Significativo: novas balizas a atuacdao do
Supremo  Tribunal Federal. Brasilia: Nucleo de  Estudos e
Pesquisas/CONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussao n° 186).
Disponivel em: <www.senado. leg.br/estudos>. Acesso em 2 de setembro de 2016.
p.21.

[Ix] VIEIRA JUNIOR, R. J. A Op. Cit. pp. 24-25.

[Ixi] BARROSO, Luis Roberto. Ano do STF: Judicializacao, ativismo e
legitimidade democratica. 22/12/2008. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2008-dez-
22/judicializacao ativismo legitimidade democratica?pagina=4>. Acesso em 2 de
setembro de 2016.

[Ixii]l RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Apud
LUSTOZA, Helton Kramer. Op. cit. p. 213.

[Ixiii] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.389.952/MT.
Recorrente: Estado do Mato Grosso. Recorrido: Ministério Publico do Estado do
Mato Grosso. Rel. Min. Herman Benjamin. Julgado em 3/6/2014.

[Ixiv] AMARAL, Gustavo apud LUSTOZA, Helton Kramer. Op. cit.. p. 241.
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[Ixv] RESOLUCAO CONAMA n° 237, art. 3°- A licenca ambiental para
empreendimentos e atividades consideradas efetiva ou potencialmente
causadoras de significativa degradacao do meio dependera de prévio estudo de
impacto ambiental e respectivo relatorio de impacto sobre o meio ambiente
(EIA/RIMA), ao qual dar-se-a publicidade, garantida a realizacdo de audiéncias
publicas, quando couber, de acordo com a regulamentacéo.

[Ixvi] Art. 22 A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno
desenvolvimento das funcbes sociais da cidade e da propriedade urbana,
mediante as seguintes diretrizes gerais: XIII — audiéncia do Poder Publico
municipal e da populacao interessada nos processos de implantacao de
empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente negativos sobre o
meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca da populacao;

Art. 40. O plano diretor, aprovado por lei municipal, € o instrumento basico
da politica de desenvolvimento e expansao urbana.

§ 42 No processo de elaboracao do plano diretor e na fiscalizacao de sua
implementacao, os Poderes Legislativo e Executivo municipais garantirdo:

I — a promocao de audiéncias publicas e debates com a participagdo da
populacdo e de associacOes representativas dos varios segmentos da comunidade;

Art. 43. Para garantir a gestdo democratica da cidade, deverdo ser utilizados,
entre outros, os seguintes instrumentos:

II - debates, audiéncias e consultas publicas;

Art. 44. No ambito municipal, a gestdo orcamentaria participativa de que trata
a alinea f do inciso Il do art. 42desta Lei incluird a realizacdo de debates,
audiéncias e consultas publicas sobre as propostas do plano plurianual, da lei de
diretrizes orcamentarias e do orcamento anual, como condicdo obrigatoria para
sua aprovacao pela Camara Municipal.

[Ixvii] Lei 9.868/99. Art. 92 Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator
langara o relatorio, com copia a todos os Ministros, e pedira dia para julgamento.

§ 12 Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia
de fato ou de notodria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos, podera
o relator requisitar informacdes adicionais, designar perito ou comissao de peritos
para que emita parecer sobre a questao, ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
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[Ixviii] Cite-se, na presente ocasiao, a ADPF n° 54, onde a C. Suprema Corte
brasileira recebeu pareceres de entidades representativas para melhor
embasamento das decisdes futuras, como a oitiva da ANIS - Instituto de
Biotécnica, Direitos Humanos e Género.

[Ixix] VIEIRA JUNIOR, R. J. A Op. Cit. p. 31.
[Ixx] Idem.

[Ixxi] HABERLE, Peter apud COELHO, Inocéncio Martires. As idéias de Peter
Haberle e a abertura da interpretacao constitucional no direito brasileiro. IN:
Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia a. 35 n. 137, p. 157-164, jan/1998.

[Ixxii] LOPES, José Reinaldo de Lima. £m torno da “reserva do possivel”. IN:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs). Op. cit. p. 165.

[Ixxiii] HABERMAS, Jurgen apud MAIA, Antbnio Cavalcanti. Jurgen
Habermas: Filésofo do Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 185.

[Ixxiv] VIEIRA JUNIOR, R. J. A Op. Cit. p. 28.

[Ixxv] BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
195.192/RS. Recorrente: Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Rodrigo
Skrsypcsak. Relator: Ministro Marco Aurélio. Brasilia, 22 de fevereiro de 2000. DJ,
31 de marco de 2000; BRASIL, Supremo Tribunal federal. Recurso Extraordinario
n° 267.612/RS. Recorrente: Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Augusto
Seleprion. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 02 de agosto de 2000. DJ, 23
de agosto de 2000.

[Ixxvi] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.324/DF. Requerente: Procurador-Geral da Republica.
Requerido: Presidente da Republica e Congresso Nacional. Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 16 de dezembro de 2004. DJ, 05 de agosto de 2005.

[Ixxvii] BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 45 Distrito Federal. Agravante:
Partido da Social Democracia Brasileira — PASB. Agravado: Presidente da
Repubilica. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 29 de janeiro de 2004. DJ, 04
de maio de 2004.

[Ixxviii] MOREIRA, Alinie da Matta. Op. cit. p. 216.
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ADMISSIBILIDADE DA CONDUCAO COERCITIVA PARA REALIZACAO DO
INTERROGATORIO

JUNIOR BARRIENTOS MONTEIRO DE SOUZA:
Académico de Direito na Universidade Brasil.

ADEMIR GASQUES SANCHES

(Orientador)

RESUMO: O presente trabalho analisa o atual posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, onde em seu julgamento, decidiu ser inconstitucional a conducao
coercitiva para o interrogatorio do réu, investigado ou acusado. Dessa forma esse
artigo tera como principio demonstrar que esse entendimento ndo € valido. Com
base em estudos do direito moderno bem como analise principiolégica e com
embasamento, sempre da sociedade, e sua seguranca juridica, o trabalho
minuciara todo o fundamento do atual entendimento da suprema corte. Concluira
ao termino do que é aplicavel ao nosso ordenamento juridico, e no atual cenario
de politica criminal, enfatizando que ndo é uma subespécie de prisdo, tdo pouco
nao fere nenhum principio constitucional.

Palavras-chave: interrogatério; defesa; posicionamento; prisdo; e principio.
constitucionalidade, consumo, pessoal, usuario, drogas.

ABSTRACT: The paper analyzes the current position of the Federal Supreme
Court, where in its judgment, it was decided that coercive conduct for the
interrogation of the defendant, investigated or accused, was unconstitutional. In
this way this article will have as principle to demonstrate that this understanding
is not valid. Based on studies of modern law as well as analysis of principles and
principles of society, and its legal certainty, the work will undermine the whole
foundation of the current understanding of the supreme court. It will conclude at
the end of what is applicable to our legal system, and in the current scenario of
criminal policy, emphasizing that it is not a subspecies of imprisonment, nor does
it violate any constitutional principle.

Key words: questioning; defense; positioning; prison; and principle.
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Judiciaria. 6. Procedimento para Realizagdo da Conducédo Coercitiva. 7. Ampla
Defesa. 8.Tese Discutida. 8.1. Posicionamento do Supremo Tribunal Federal.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como fundamento arguir e defender a
possibilidade de que o ordenamento juridico nacional, admiti a conducgao
coercitiva para o interrogatorio do acusado, e com isso 0 novo posicionamento
do Supremo Tribunal Federal, ndo foi acertado.

Ao longo da explanagdo o trabalho buscara, com uma analise do direito,
e principios relacionados, e argumentos socioldgicos, concluir os motivos pelo
qual é admissivel o mecanismo coercitivo de ouvir o acusado, (réu, suspeito,
indiciado), para o interrogatorio.

Veremos ainda, que a ideia de que a conducao ser uma espécie de prisao
€ erronea, pois possui diferencas exorbitantes, como por exemplo, condugdo é um
mero acompanhar, é fazer com que o individuo cumpra, os ditames da lei, ndo
cerceando sua liberdade, ndo tendo nenhum dos seus direitos consagrados na
constituicao diminuidos, pelo contrario, posto em exaltagao.

Vale salientar que o trabalho buscara, através de uma analise historica
indicar a evolucdao da maneira que se fazia o interrogatério, nos quais os individuos
nao possuiam amparo, sendo vistos com sujeitos ausentes de direitos.

Em momento oportuno, sera exposto que nao ha violacao a defesa, mas
que o ato de interrogatorio € um complemento por vezes aos pressupostos de
defesa do agente interrogado.

O ponto mais relevante é de que no dia 14 de junho de 2018, o Supremo
Tribunal Federal, em um processo de Julgamento de Arguicio de
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Descumprimento de Preceito Fundamental n° 395 e 444, julgou inconstitucional
o termo “para o interrogatério”, disposto no artigo 260 do Codigo de Processo.

A Suprema Corte, baseou-se seu entendimento no argumento que este
fere o principio da presun¢do da nao culpabilidade e que pode considerar tal
instrumento como uma forma de prisdo cautelar.

Assim, como tema ainda possui pontos controvertidos, bem como nado ha
concordancia unanime, nem mesmo entre os ministros que julgaram inadmissivel.

Justifica-se a escolha da problematica com o objetivo de contribuir para
melhor compreendimento, e demostrar que os inclitos julgadores, precisam
reavaliar todos os pontos com maior cautela.

Esclarecemos que o trabalho sempre buscara em sua base o cumprimento
aos principios constitucionais, em observancia a dignidade da pessoa humana,
mas colocando a dignidade de uma sociedade mais justa e mais contributiva com
a justica.

1. Conceito de Interrogatorio

Pode-se conceituar o interrogatério como um ato realizado dentro da
persecucao penal, no qual autoridade (policial ou judiciaria), ira ouvir o acusado,
ou investigado, sobre os fatos que lhe sdo imputados, ou seja, € nesse momento
que o hipotético autor dos fatos poderad tracar a sua versao do ocorrido, e
querendo, demostrar sua autodefesa.

O procedimento é um ato personalismo, ndo podendo ser feito por
terceiro, ainda que por procurador com poderes especiais.

1.1. Definicao e Procedimento de Conducao Coercitiva Para
Interrogatorio

Podemos caracterizar a condugao coercitiva como uma medida impositiva
de levar os sujeitos do processo ou investigacao, como ofendidos, testemunhas,
acusados ou peritos, independentemente de suas vontades, a presenca de
autoridades policias ou judiciarias, com o escopo de ser colhido seu depoimento
ou sendo o caso proceder a realizacao do interrogatorio.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857
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Cabe aqui expor a explicagcao do autor, Noberto Avena:

"a autoridade judiciaria no curso do processo e também
a autoridade policial no correr do inquérito policial podem
determinar a conducdo do acusado/investigado a sua
presenca. Considera-se, para tanto, que o art. 144, § 4°, da
Constituicao Federal atribuiu as policiais civis, dirigidas por
delegados de policia de carreira, as fungdes de policia
judiciaria e a apuracdo de infragdes penais. Sendo assim, por
forca da doutrina americana intitulada Teoria dos Poderes
Implicitos, incorporada ao nosso ordenamento, faculta-se a
autoridade policial adotar todas as providéncias necessarias
para que seja realizada tal apuragdo, inclusive a prépria
condugao do suspeito para prestar informacgdes sobre o fato
investigado, desde que respeitadas, obviamente, as
garantias legal e constitucionalmente estabelecidas [...]".
(AVENA, Processo Penal Esquematizado, p. 179-180)

Assim, a legislagcdo nacional, mais especificamente, o Cédigo de Processo
Penal Impde requisitos para que seja procedida a condugao coercitiva sendo estas:
Intimagdo/comunicagdo para comparecimento ao ato; e recusa injustificada de
quem foi intimada ou ndo compareceu ao ato.

Esses requisitos vém da ideia de que vivemos em uma sociedade civilizada
e ndo em um cenario de rudezas, onde nao é aprovavel para ouvir uma pessoa,
possa sujeita-la a essa ferramenta, sem ao menos dar a oportunidade de
comparecimento espontaneo.

Os 6rgdos que pode realizar o ato seria a Policia Judiciaria (civil ou
federal), e judiciario (estadual ou federal).

O objeto de estudo do presente trabalho é o fato de que a decisao prolata
pelo Supremo Tribunal Federal, no ano de 2018, inadmissivel a conducdo
coercitiva "para o interrogatério”, taxando esse termo como inconstitucional, o
qual abordaremos em outro momento.

2.Historico
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<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%]
)
=
o
C
&
(o)}
—
o
N
S~
<
o
~
o
—
[}
©
i
o
(o)}
c
]
o
2
-
>
=
(]
©
i}
(V]
=
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

<
LN
Sy
<
<
0
(¢)]
—
1
=
(%]
X
3
o
C
&
(o)}
—
o
(]
By
<
o
S
(90}
—
(]
©
—
o
(o)}
c
(]
2
el
et
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
)
0
(@]
(aa]

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

Surgiu na idade média, no periodo conhecido como “Idade das Trevas”,
onde se tinha uma dominacao eclesial, da igreja catolica e protestante, onde os
interrogatorios eram realizados com extrema violéncia e meios cruéis, tudo com
intuito de retirar das pessoas as respostas que queriam ouvir.

Passada a idade das trevas, o instituto estudado foi inovado, passando a
valer também de um momento no qual o acusado ndo seria coagido de maneira
cruel a responder as perguntas dirigidas a si. E dessa nova forma des se conduzir
o interrogatério tivemos como seu pioneiro paises como Portugal, Alemanha e
Franca, como leciona a autora Aline Lacovelo Del:

“Ainda no século XIV reformas em Portugal foram feitas
por Dom Pedro I e Dom Joao [; Na Franca, em 1359 e, na
Alemanha, em 1532 retornavam ao sistema acusatorio. No
século XVIII, com o advento do principio liberal, determinou-
se profundas modificacdes no processo penal. Com a
prevaléncia da idéia liberal e individualista, nesse retorno ao
sistema acusatério, o interrogatorio muda de aspecto.
Assegura-se ao acusado a  possibilidade de,
conscientemente, tornar- se o arbitro exclusivo sobre o "se"
e o "como" de suas respostas. O "privilege against self-
incrimination" da V Emenda a Constituicdo dos Estados
Unidos da América representa a garantia da liberdade de
consciéncia do réu submetido a interrogatério. E no
momento em que o acusado pode opor-se ao acertamento
da verdade, mediante sua recusa em responder, surge para
ele um direito que visa substancialmente colocar um limite a
busca da verdade.” (DEBS, 2002, p.1).

J& em nossa nagdo o interrogatoério teve forte influéncia do sistema
criminal europeu, em que, a interpretacdo do interrogatorio foi tomada como
meio de prova, tanto é que a previsdo legal desse procedimento, esta situado no
Cédigo de Processo Penal brasileiro no “Titulo VII- Da Prova”, temos discussdes
jurisprudenciais e doutrinarias, até os dias de hoje, posicionando no sentido de
que fosse esse como meia defesa, meio de prova ou natureza hibrida.

3.Liberdade de Locomocao do Individuo
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http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

™ jonidico

www.conteudojuridico.com.br

Artigo 5°, inciso “XV" da Constituicdo Federal, nos esclarece que todos
possuem o direito de ir e vir, desde que o Estado esteja em tempo de paz.

Podemos inferir que nosso ordenamento constitucional, deixou
estabelecido que a liberdade seja incondicional e plena, mas essa nao pode ser
entendida como absoluta.

Nessa esteira, a liberdade do individuo possui limitaces, pois como todo
direito singular, é superado pelo da coletividade, destarte, o direito de locomocao
é precipuamente medido com base no de outrem.

No contexto ora abordado, vemos que na propria lei maior preveé
restricdes ainda que de forma implicita, como exemplo, ilicitude dos fins, devido
processo legal, dentre outros, dando énfase ao artigo 5°, inciso XXXV da nossa
Carta Politica, que dispoe:

“a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciaria
lesdo ou ameaca a direito” (REPUBLICA, Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, art.5°, XXXV)

Portanto, ajurisdicao € inafastavel, mesmo que para isso tenha de se valer
de mecanismos que tenham por base serem mais desagradaveis, pois, o que vale
para que tenhamos uma ordem juridica estavel é o direito da coletividade, nao
podendo colocar, tranquilidade de pessoas acusadas, indiciadas, denunciadas,
acima da verdade real, e do direito de todos de viver em uma sociedade que tenha
seguranca estimada.

Logo, temos em outra frente a Teoria dos Poderes Implicitos, teremos a
ideia que a carta magna, deixou velado que para deliberados propositos, deve
tolerar mecanismos importunaveis, outorgando atribuicdo a determinado 6rgao e
possibilidade de concretiza-los, mas sempre respeitando os principios, e os
direitos estabelecidos nela.

O autor Noberto Avena exemplificou essa ideia claramente, conforme
vermos a seguir:

“Teoria dos Poderes Implicitos é aquela pela qual se
entende que, se a Constituicdo Federal estabelece
determinados fins, deve também permitir a utilizacao dos
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meios necessarios para alcanga-los, respeitadas, sempre, as
garantias estabelecidas pela prépria Carta Magna em prol
do individuo. Ora, aplicada essa doutrina a hipotese em
exame, infere-se que o objetivo de elucidacao das praticas
criminosas é consentaneo com a conducao coercitiva dos
investigados por ordem do delegado de policia sempre que
essa providéncia revelar-se efetivamente necessaria.”
(AVENA, Processo Penal Esquematizado, p. 179-180.)

4.Natureza do Interrogatorio

A doutrina possui quatro correntes a respeito da natureza juridica do
interrogatorio, a primeira de que o ele fosse meio de prova, a segunda meio
defesa, a terceira hibrida, a quarta seria de que a inquiricdo iniciasse como meio
de defesa, e de maneira subsidiaria seria meio de prova.

Entendemos que o interrogatério possui natureza hibrida, logo é preciso
considera-lo meio de defesa e meio de prova, pois, o interrogado pode se valer
do direito de permanecer em siléncio, ndo havera informagdes probatérias, porém,
caso ele ndao permanece em silencio além da oportunidade de impor sua
autodefesa, estard produzindo material probante.

Nos dizeres de Nucci:

“Note-se que o interrogatorio €, fundamentadamente
meio de defesa, pois a Constituicdo assegura ao réu o direito
ao siléncio. Logo, a primeira alternativa que se avizinha ao
acusado é calar-se, dai ndo advindo consequéncia alguma.
Defende-se apenas. Entretanto, caso opte por falar, abrindo
mao do direito ao siléncio, seja |a o que disser, constitui meio
de prova inequivoco, pois o magistrado podera levar em
consideracao suas declaragdes para condena-lo ou absolvé-
lo.” (NUCCI, 2009, p. 404)."”

Cabe destacar, que o interrogatorio, conforme a sua forma de ser
elaborado prevista no Cédigo de Processo Peal, possuem duas partes, a primeira
trata-se sobre a pessoa do interrogado, ou seja, sua qualificacdo, nessa primeira
parte nao ocorre direito ao silencio, pois nada esta sendo-lhe. A segunda sera
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sobre os fatos ou acusacao a ele imputado, entao devera ser respeitado o direito
de ndo produzir provar si mesmo.

Podemos entdo concluir que, interrogatério ndo possui apenas uma
natureza juridica, mas também uma natureza identificadora, autoridade a que esta
dirigindo uma investigacdo, a exemplo, podera colher dados pessoais que por
vezes, se torna inacessivel, o que ajudaria a conduzir uma melhor apuracao do
ocorrido.

5. Policia Judiciaria

Oportuno o momento para tecer consideracbes acerca da condugao
coercitiva policial.

Como instituicdo constitucionalmente vocacionada, a investigacao
criminal (artigo 144, §81° e 4° da Constituicao Federal), pode e deve velar de todos
os meios e modelos disponibilizados pela constituicdo e pela legislacao
infraconstitucional a fim de colher os elementos informativos e probatério que
evidenciem a materialidade e autoria do crime.

Como exemplo, ressaltamos a pessoa em suposta situacao de flagrante
(artigo 304 do Cddigo de Processo Penal), é perfeitamente valida a captura e a
conducao coercitiva do suspeito a delegacia. Mesmo que, ao final da audiéncia
primaria de apresentacao, a autoridade policial, entenda pela ndo lavratura do
Auto de Prisdo em Flagrante.

De toda maneira, com tal encaminhamento do suspeito a delegacia
permite-se a documentacdo do fato, o que se afigure de grande interesse a
persecucao penal.

Em idéntico sentido, é perfeitamente possivel a captura e a condugao de
detentores de imunidade, pois, € uma questao de cessagdo de riscos sociais, bem
como, novamente, de necessidade de registro dos fatos.

Menciona-se também a possibilidade de conducao de pessoa a qual sob
a qual tenha suspeitas de ser objeto de um mandado de prisao (artigo 290, §2°,
c/c artigo 289-A, §5°, do CPP). Nesse caso, nem se sabe quem é o suspeito (ou
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nem se pode precisar se ele € mesmo sujeito de um mandado de prisdo), contudo,
a legislacdo permite sua detencéo e conducao precaria.

Dessa maneira, analisamos por essa vertente, a possibilidade de o
delegado conduzir suspeitos, para o interrogatério, deve ser manifestamente
legal, em decorréncia da missdo constitucional da policia judiciaria.

6. Procedimento para Realizacao da Conducao Coercitiva.

Abordaremos agora o procedimento o qual o Cédigo de Processo Penal
Brasileiro, utilizou para ser legitima a conducao coercitiva.

Nossa legislagao processual penal, deixou previsto que, se acusado, e aqui
temos que inferir que também, cabe ao indiciado, investigado, suspeito, se esse
nao corresponder a intimagdo para o interrogatério, essa sendo policial ou
judiciaria, podera ordenar a sua conducdo até a presenca.

Conforme o dispositivo que aqui afixamos

“Art. 260. Se o acusado nao atender a intimacao para o
interrogatorio, reconhecimento ou qualquer outro ato que,
sem ele, ndo possa ser realizado, a autoridade podera
mandar conduzi-lo a sua presenca. (Vide ADPF 395) (Vide
ADPF 444) Paragrafo unico. O mandado contera, além da
ordem de conducao, os requisitos mencionados no art. 352,
no que Ihe for aplicavel.” (CPPB, Cédigo de Processo Penal,
de 3 de outubro de 1941)

Conforme depreende, tém outros atos que se faz necessario a presenca
do sujeito passivo da persecucdo penal, o qual podera autoriza-lo mandar
conduzi-lo coercitivamente a sua comparéncia.

Relevante expor que, no caso do ndo comparecimento, mesmo esse nao
sendo justificado, e estando devidamente intimado, ndo é pressuposto de prisdao
preventiva, tendo em mente que o encarceramento provisério possui
pressupostos proprios, de natureza cautelar, com fulcro na restricao da liberdade
do individuo.

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

™ jonidico

www.conteudojuridico.com.br

Diante do exposto, a pessoa podendo ser sujeita a agao penal, ou que
esteja essa ja incorrendo sob sua pessoa, poderia ser sim conduzido a presenca
da autoridade policial, sem que viesse a sofrer qualquer violacdo ao principio
“nemo tenetur se detegere”.

O qual subscrito termo principiologico, resguarda o direito de o sujeito
nao se auto incriminar, ja que ele ndo é objeto de prova.

Nesse passo, podemos compreender, de forma harmodnica com a carta
politica e nosso Cdodigo de Processo Penal, os individuos que estdo sendo
investigados ou processados, poderia, sem infringir suas prerrogativas, ser forcado
a comparecer a presenca da determinada autoridade.

E veridico e legal, que ninguém é obrigado a constituir provas contra si
mesmo, desse modo nao seria compelido ao interrogado, que ele respondesse as
perguntas sobre aquilo que é acusado, podendo responder parcialmente ou até
mesmo manter-se em siléncio o que nao seria visto como prejuizo para si mesmo.

O direito do interrogando, de ndo sofrer abusos dentro do interrogatorio,
é protegido pelo Estatuto da OAB, o qual prevé:

“Art. 7° Séo direitos do advogado:

(.rr)

XXI - assistir a seus clientes investigados durante a
apuracao de infragdes, sob pena de nulidade absoluta do
respectivo interrogatorio ou depoimento e,
subsequentemente, de todos os elementos investigatorios e
probatoérios dele decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva
apuracao: apresentar razdes e quesitos; (Incluido pela Lei
n° 13.245, de 2016)" (LEI N° 8.906, DE 4 DE JULHO DE 1994.)

Fica evidente que mesmo durante, o interrogatério, sob pena nulidade
absoluta, o ato deve ser devidamente acompanhado por seu advogado, mesmo
esse estando sem procuracao, garantindo mais ainda que seus direitos sejam
devidamente respeitados.
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Em contrapartida, como esse faz parte do processo, deve sim ser
conduzido, até a presenca da incumbida autoridade, como as testemunhas, peritos
e vitima.

Em vista disso, ndo ha defeso legal que implique a ndao condugdo do
individuo, mas uma nota permissiva, cabe lembrar que, o Cédigo de Processo
Penal, veio antes da nossa carta magna, tendo sido recepcionado em grande parte,
como esta aqui discutida.

7. Ampla Defesa.

Antes de adentrar na derradeira discussao cabe definir o ato de defesa do
imputado criminalmente, antes de delinear esse ponto, ressaltamos que
abordaremos a ampla defesa no sentido criminal, ndo abrangido por outras
esferas do direito, ndo sendo aqui o escopo do presente trabalho.

A Ampla Defesa esta consagrada na Constituicdo Federal no artigo 5°
inciso, LV, referindo, sendo a garantia ao cidadao de que tera seu direito a tutela
resguardado, e com isso, podera de todos os meios legais, se defender.

Esse principio é subdividido em dois pontos, o primeiro é a Autodefesa,
consistente naquela a qual o acusado ird se defender de forma direta e
pessoalmente, € uma defesa personalissima inerente ao acusado, sobre aquilo que
lhe é imputado. Aqui podemos dizer que um dos momentos os quais o acusado
se usa de sua autodefesa é no interrogatorio.

Outra ramificacao do exposto principio é a defesa técnica, a qual sera
realizada por um terceiro, sendo procurador legalmente habilitado com os devidos
poderes para 0 processo, ou seja, pessoa constituida, pelo proprio acusado, caso
nao, pelo préprio juizo, sendo essa obrigatoria.

Assim, podemos concluir que para alcancar uma ampla defesa completa
muitas vezes é necessario a realizagdo do interrogatorio, pois € nesse que teremos
unido da autodefesa e a técnica.

8.Tese Discutida

8.1. Posicionamento do Supremo Tribunal Federal.
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No dia 14 de junho de 2018, o STF, em uma votacao apertada, por 6 a 5,
no processo de julgamento de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 395 e 444, julgou inconstitucional o termo “para o
interrogatério”, disposto no artigo 260 do Cédigo de Processo Penal (esse ja
citado em outro momento), exemplificando, diz que o acusado que nao atender a
intimacao, podera ser conduzido até autoridade para que seja procedido o
interrogatorio.

A maioria dos ministros seguiram nos moldes do voto do relator Gilmar
Mendes, salientando que o procedimento seria uma restricdo a liberdade de
locomocgao, ou seja, uma subespécie de prisdo cautelar, e violacdo do principio da
presuncao da nao culpabilidade.

Com esse novo posicionamento, o acusado, se for conduzido
coercitivamente exclusivamente para realizar o interrogatério, sera visto como ato
ilegal, devendo a autoridade a que emitiu a ordem ser responsabilizada, com
fundamento de que tal pratica seria cerceamento da defesa do conduzido, e uma
medida restritiva de liberdade.

Cabe salientar que as testemunhas, peritos, até mesmo os ofendidos
podem ser conduzidos coercitivamente para colher seu depoimento. Nesse passo,
apontamos que, os menores, abrigados Pelo Estatuto da Crianca e Adolescentes,
se devidamente notificados nao comparecerem para audiéncia de apresentacao,
podem entdo ser conduzidos coercitivamente até a presenca da derradeira
autoridade (Artigo, 187, do ECA).

Conforme exposto, a nova tese s € valida para os acusados e réus, mas
se em um caso concreto, dentro da persecucao penal, houver necessidade de
suceder outro ato como, reconhecimento, ao investigado ainda podera ser
imposta a sua apresentacao forcada, como dito anteriormente, a renomada
decisdo apenas proibe para o “interrogatorio”.

8.2. Prisao

Podemos conceituar que prisdo, é a restricdo da liberdade de locomocao
determinado por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente ou em caso de flagrante delito (art.5°, LXI, da CF).
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Nas palavras do doutro doutrinador Fernando da Costa Tourinho Filho,
lecionada o que seria prisao:

“A supressao da liberdade individual, mediante a
clausura. E a privacdo da liberdade individual de ir e vir, e,
tendo em vista a prisdao em regime aberto e a domiciliar,
podemos definir a prisdo como a privacao, mais ou menos
intensa, da liberdade ambulatoria” (TOURINHO FILHO,
Fernando da Costa. Processo Penal. Vol. 3. 342 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012-p.429)

Dentro do nosso ordenamento possuimos uma variada gama de espécies
de prisdes, sendo:

a) prisdo civil: atualmente usada apenas para devedor alimenticio.
b) prisdo administrativa: unicamente militar.

C) prisdo para averiguagao: era aquela determinada pela autoridade
policial, a qual ndo foi recepcionada pela atual carta magma.

d) prisdo-pena ou decorrente de sentenca condenatéria irrecorrivel: é
aquela derivada de uma sentenca condenatéria transitada e julgada.

e) Prisdo decorrente de sentenga condenatoria recorrivel: preceituada no
art. 393 do Codigo de Processo Penal, que impde como efeito da sentenca
condenatoria recorrivel ser o réu preso ou conservado na prisdo.

f) prisdo sem pena ou proviséria: conhecida como prisdao provisoria, é
aquela com o fim de assegurar uma melhor investigacao criminal, ou melhor
andamento do processo, com o escopo de impedir que o sujeito solto venha
incidir novos ilicitos.

g) temporaria: aquela representada pela autoridade policial, ou Ministério
Publico e se fundamentada com ordem judicial, para assegurar o melhor
seguimento das investigacoes.
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h) prisdo preventiva para assegurar o ato de entrega: o Tribunal Penal
Internacional podera requerer um pedido de detencao e entrega de uma pessoa
a qualquer estado em cujo territorio essa pessoa possa estar.

Cabemos esclarecer que o recolhimento domiciliar, erroneamente
conhecida como prisdo domiciliar, é apenas uma medida cautelar, diversa da
prisao.

Nao podemos deixar de citar nesse presente trabalho, que atualmente, as
autoridades judiciarias, com base em outra decisao do Supremo Tribunal Federal
vém aplicando, uma nova espécie de prisdao, sendo derivada do cumprimento
antecipada da pena, apds a confirmacao da condenagdo por um 6rgao colegiado.

Ora, ndao podemos aqui ter como veridico que conduzir uma pessoa
coercitivamente seria uma supressdo da liberdade de locomocédo do individuo,
uma vez que sao variados os fatores.

Se for tomado como verdade, estariamos colocando em prisdo os
ofendidos, testemunhas e peritos, até mesmo os amparados pelo ECA, tomando
como mais excéntrico seria a vitima, pois muitas vezes essa estaria sendo
duplamente vitima, uma pelo seu agressor, outra pelo proprio Estado, que em tese
estaria privando de sua liberdade de locomocao.

Conforme exposto nosso ordenamento possui uma gama variada de
prisdes, em nenhum momento, nao houve como enquadrar a condugao de uma
pessoa para o interrogatorio como uma de suas espécies, ou estar situadas em
alguma delas.

8.3. Principio Da Presuncao Da Nao Culpabilidade Ou Principio Da
Presuncao De Inocéncia

Fruto da nossa constituicdo cidada, sera aplicado no ambito do direito
penal, o qual reservara um estado de inocéncia ao acusado de ter inferido em
umas das condutas rotuladas como infragao penal.

Tal vertente principioldgica impde ao Estado e seus representantes
aplicadores da lei penal, ao se depararem com um caso concreto, reserva ao
cidadao, o direito de ser visto como inocente aos olhos da justica, até que se
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esgote todos os meios inerentes a sua defesa, para que sendo o caso apds uma
sentenca transitada julgada, dentro do devido processo legal possamos ter justica
plena.

Em outras palavras, o principio da presuncao de inocéncia exerce o papel
fundamental de esquivar o cerceamento da liberdade, em face daquelas pessoas
que estdao na iminéncia de serem atingidas pelo jus puniendi estatal, foi
consagrado no dispositivo 5° da Constituicao Federal, o qual prescreve que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”.

Ora, conducao coercitiva com fim do interrogatorio em nenhum momento
ira infringir o estado de inocéncia do individuo, ao contrario em muitas vezes,
podera retifica-la, ja que mesmo que o acusado queira dispor de sua autodefesa,
a simples qualificacao criteriosa do suspeito, podera servir como prova cabal de
que mesmo nao poderia ter cometido infracdo imputada.

Pois bem, notamos, muitas vezes no cenario criminalista, e da persecucao
penal, estamos diante de um crime definido como habitual, ou seja, aquele que
exige uma pratica reiterada, por exemplo, o crime de casa de prostituicao,
elencado no artigo 229 do nosso Codigo Penal, o agente faz desse crime seu meio
de subsisténcia, assim se a autoridade, costumeiramente a policial, tracar uma
qualificacdo correta, o que so temos no interrogatorio de maneira pessoal, podera
auferir que o averiguado possui uma ocupacgao habitual, assim descartando como
suspeito.

Sempre fazendo ressalva que nosso ordenamento ndo é feito apenas de
crimes praticados por pessoas que ocupam cargos publicos do alto escaldo, mas,
de uma gama incontavel dentro da nossa sociedade brasileira.

Claro, a conducao sempre deve ser realizada nos patamares previstos no
Cédigo de Processo Penal, conforme ja explanado anteriormente.

8.4. Retrocesso

E nitido que as consequéncias que esse posicionamento da Suprema
Corte, vai trazer a sociedade, pois, € mais uma maneira de garantir a impunidade
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para aquelas pessoas que ja veem a justica como um olhar de tolerancia, que nao
ha consequéncias ao infrator, ja que ndo é obrigatdrio o seu comparecimento para
ser ouvido.

Ou seja, a propria corte que resguarda a constituicdo, de certo ponto
deixou claro o descaso com justica, que os impunes, sdo sim, seres intocaveis, ja
que seus direitos estdo acima até mesmo dos da vitima do crime.

O novelista e poeta Walter Scoltt, possui a seguinte frase “ceder a injustica
€ animar os outros a pratica-la”, digno de reverencia, se abrirmos mao da justica,
podemos estar aqui, incitando terceiros a pratica-las dizendo que somos
apoiadores, e que suportamos, que nao iremos atras de buscar elucidar os crimes,
uma vez que, atrelados a conceitos morais e éticos errdneos, que sé favorece a
pratica de infragbOes penais, ndo sua elucidagao.

8.5. Aumento No Numero De Prisoes Cautelares

Com o novo entendimento, os érgdos de apuragdes de infracdes penais
quais sejam as policias judiciarias, ou outros érgaos que realizem investigagao
criminal, se viram-se sem outra opcao para poder ouvir o individuo que esta se
recusando atender as intimagdes, dessa forma estao cada vez mais representando
ao judiciario pela decretagdo da prisdo temporaria e preventiva, muitas vezes com
fundamento questionavel, apenas para suprir a falta de poder fazer o sujeito
comparecer para ser interrogado e qualificado.

Na pratica os juizes, e as autoridades policias vem substituindo a
conducao por medidas privativas de liberdades. O que podera gerar muitas
ilegalidades, pois, o acusado, ou investigado somente deveria ser colocado em
carcere como Ultima medida de prevencao.

Concluindo, a conducao coercitiva, além de todos beneficios ja citados,
ele ajudava a evitar uma decretacdo de medida cautelar vazia, cerceando a
liberdade de locomocao do inclinado que se encontra dentro da persecucao penal,
meramente por ter uma qualificacdo incerta.

8.6. Direito Comparado
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Fundamental sublinhar que o poder de reter excepcionalmente e conduzir
uma pessoa por poucas horas na delegacia de Policia, por autoridade propria da
autoridade de Policia Judiciaria, € amplamente consagrado nos paises europeus,
tais como Alemanha, Francga, Bélgica, Portugal, Espanha, Holanda e Inglaterra, e
nos paises da América, a exemplo de Estados Unidos, Argentina e Chile, havendo
diferenca apenas na quantidade de horas, que, em geral varia de 6 a 72 horas.

CONCLUSAO

O presente trabalho tentou de forma enfatica trazer a ideia de que a
conducao coercitiva nao fere principios, tampouco € contraria a lei penal, ja que
esta prevista expressamente no Codigo de Processo Penal, nem nossa aclamavel
Constituicao cidada, prevé algo contraditorio a esse meio de ouvir o acusado, pelo
contraria ela estabelece que nenhuma ameaca, ou lesdo ao direito deixara de ser
apreciada.

Podemos concluir que a nossa carta magma de fato, definiu que
nenhuma injustica podera ser deixada de ser analisada, e sanada, como algo que
impde as autoridade, o dever de nao permitir que a sociedade tenha seus direitos
cerceados em virtude de outras pessoas que comete atos ilicitos, logo deve utilizar
de mecanismos que as auxiliem na elucidagdao e combater os males que assola a
sociedade.

Porém, o Supremo Tribunal Federal, nossa corte maxima, entendeu por
um voto de diferenca, demostrando que o assunto é controverso, a o extremo
gerando o que chamamos de instabilidade juridica.

Pois bem, a corte de forma apertada que tal mediada seja uma espécie de
prisdao cautelar, o que é rebatido amplamente, pois em nosso ordenamento, ndo
existe nenhum conceito de prisdao na qual se adeque nessa finalidade ao contrario,
todos fogem desse entendimento.

Outro fundamento no qual os excelsos julgadores se respaldaram foi o de
que tal procedimento, viola o principio da nao culpabilidade, ja que imp&e ao
acusado a obrigacao de falar. Com todo protesto de eleva estima, a suprema corte,
ela descré nos nossos proprios entes, os quais cuidam da persecucdo penal, de
alguma maneira ira coagir o investigado ou acusado a falar.
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O que nao é veridico, pois permitira ampla defesa, qual seja, a autodefesa,
defesa pessoal do ouvido, bem como no momento oportuno a defesa técnica, o
qual a soma desses dois fatores ocorrera a ampla defesa, e se 0 mesmo o preferir
siléncio, entao esse direito sera respeitado, com total seguranca.

O argumento o que estamos diante de uma restricao de liberdade nao é
coeso com nosso ordenamento juridico, por dois pontos, o primeiro, ndo ha
previsao legal ou respaldo para tanto, para que unicamente possamos ouvir o
acusado tenhamos que cercear a liberdade do individuo. O conceito entre
conduzir e restringir, um é meramente transportar o sujeito até o local para ser
feita o interrogatorio.

O termo restringir a liberdade, devemos denotar que é restringir € dado
somente a um dos direitos dentro de varios outros a ele inerente, dessa forma, de
maneira especifica é retirar a capacidade de liberdade do sujeito, o ir e vir, como
ocorre na prisdo pena, e temporarias e preventivas.

Diante do delineado no presente trabalho académico, a conducao
coercitiva, feita nos moldes do Cédigo Processual Penal, é admissivel, ndo ferindo
os principios do nosso ordenamento, tampouco sendo uma forma de privagao de
liberdade.

Portando, o mecanismo exposto, é medida constitucionalmente valida e
convencional, tendo como escopo a eficacia do sistema probatério, sempre
visando assegurar um minimo de eficacia da persecucdo penal e evitar a restricao
da liberdade de fato do individuo.
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EFEITOS CONSTITUCIONAIS LIGADOS A INVIOLABILIDADE DE DOMICILIO

HIGOR SANITA ARANTES: Bacharelando do
curso de Direito da Universidade Brasil.

ADEMIR GASQUES SANCHES

(Orientador)[1]

RESUMO: A inviolabilidade de domicilio € um direito fundamental de primeira
geragao, pois consiste numa limitacao da intervencao do Estado na liberdade
individual. Trata-se de pesquisa bibliografica e documental. Propde-se como
objetivo descrever sobre efeitos constitucionais ligados a inviolabilidade de
domicilio. No intuito de alcangar este os objetivos especificos consistem em
apresentar um conceito histérico da inviolabilidade de domicilio, seus direitos e
garantias fundamentais preservados, bem como exce¢des da inviolabilidade do
domicilio. Por fim os direitos e garantias fundamentais sofrem limitagSes ao se
deparar com a inviolabilidade do domicilio, vez que é necessario dosar a
necessidade do homem com a necessidade da sociedade para que o asilo seja
violado.

PALAVRAS CHAVES: Inviolabilidade. Domicilio. Violacdo. Constituicdo Federal.
Garantias fundamentais.

ABSTRACT: The inviolability of domicile is a fundamental right of first generation,
since it consists in a limitation of the intervention of the State in the individual
freedom. This is a bibliographical and documentary research. It is proposed to
describe constitutional effects related to the inviolability of domicile. In order to
achieve this the specific objectives are to present a historical concept of the
inviolability of domicile, its preserved fundamental rights and guarantees, as well
as exceptions to the inviolability of the domicile. Finally, fundamental rights and
guarantees are limited when faced with the inviolability of the home, since it is
necessary to measure the need of man with the need of society for the asylum to
be violated.

KEY WORDS: Inviolability. Home. Infraction. Federal Constitution. Fundamental
Guarantees.
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SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Historicidade da inviolabilidade de domicilio.
3 Direitos e garantias fundamentais. 4 Excecbes da inviolabilidade do
domicilio. Conclusao.

1 INTRODUCAO

Ainviolabilidade do domicilio € uma das posi¢des juridicas especificas que
integram, de forma expressa, o direito a privacidade como um todo. Conforme o
ambiente - publico ou privado, em pessoa se encontre, a privacidade podera
receber maior ou menor protecao. Os atos praticados em locais reservados gozam
de uma protecao mais intensa que os ocorridos em locais publicos. Dentre todos,
0 que recebeu o maior grau de protecdo constitucional foi a casa, considerada
asilo inviolavel do individuo (RESENDE, 2018).

Atualmente, o asilo inviolavel do individuo sera posto em xeque nos casos
de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacdo judicial. Além dessas quatro formas de violacdo domiciliar, ha
também a hipdtese de o morador consentir com a devassa (GRANJA, 2012).

Influenciados pelo clamor popular e pela sede de democracia houve por
bem os constituintes dedicaram todo um capitulo aos direitos e garantias
individuais e coletivas, a inviolabilidade do domicilio é a condicao social essencial
ao exercicio do direito a reserva da intimidade (CARVALHO, 2012).

A inviolabilidade de domicilio € um direito fundamental de primeira
geragao, pois consiste numa limitacdo da intervencdo do Estado na liberdade
individual, caracterizando-se como uma atitude negativa por parte dos poderes
publicos. Tal direito tem supedaneo no art. 5° inciso XI da Constituicdo Federal,
onde afirma que ninguém podera entrar na casa de outrem sem o seu
consentimento, pois esta é asilo inviolavel (MACHADO, 2014).

No ambito da assim denominada dimensdao negativa ou daquilo que
também tem sido chamado de uma funcao defensiva dos direitos fundamentais,
verifica-se que a moradia, como bem juridico fundamental, encontra-se, em
principio, protegida contra toda e qualquer sorte de ingeréncias indevidas
(SARLET, 2008, p.53).
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O Estado, assim como os particulares, tem o dever juridico de respeitar e
de ndo afetar a moradia das pessoas, de tal sorte que toda e qualquer moradia
que corresponda a uma violagao do direito a moradia passivel, em principio, de
ser impugnada em juizo, seja na esfera do controle difuso e incidental, seja no
meio do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade, ou mesmo por
intermédio de instrumentos processuais especificos disponibilizados pela ordem
juridica (SARLET, 2008, p.53).

De acordo com Sarlet (2015), sinteticamente, em sede de repercussao
geral, o Supremo Tribunal Federal definiu que a entrada em domicilio sem a
determinacgao judicial somente apresenta-se respaldado de legalidade quando
razbes justificadas devidamente no caso concreto apontem que no interior da
residéncia ocorra situagdo de flagrante delito, sob pena de responsabilizacdo na
esfera penal, civel e administrativa do agente ou autoridade, além da nulidade dos
atos praticados.

Desta feita o problema que se levanta é: a populacdo tem conhecimento
de seus direitos constitucionais referidos a inviolabilidade de seu domicilio?

Justifica-se, pois sendo um tema com assunto polémico e mediante minha
observacao dos fatos contados pela populacao de ocorréncias de inviolabilidade
em suas residéncias e ou uma inversao de valores quando o individuo faz uso
desses direitos individuais para cometer ilicitos, partindo dessa premissa o fato de
aprofundar meus conhecimentos, visto que a violacdo ofende os direitos e
garantias fundamentais.

Para repontar ao questionamento suscitado, propde-se como objetivo
geral: descrever a importancia do conhecimento sobre efeitos constitucionais
ligados a inviolabilidade de domicilio. No intuito de alcancar este os objetivos
especificos consistem em apresentar nos capitulos seguintes um conceito
historico da inviolabilidade de domicilio, seus direitos e garantias fundamentais
preservados, bem como exce¢des da inviolabilidade do domicilio.

Metodologia a ser utilizada € um estudo exploratério e descritivo, optou
-se pela documentacdo indireta através da pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, buscando em artigos, teses, livros, capaz de analisar todas as
informagdes possiveis para se obter uma resposta concreta com base na
realidade. Este método de pesquisa consiste em uma sintese do conhecimento ja
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produzido em pesquisas cientificas, que facilita a utilizagdo do conhecimento
produzido, ao ser aplicado na pratica e fornece subsidios para melhorias (MENDES,
et al, 2008).

Realizar uma revisao bibliografica faz parte do cotidiano de todos os
estudantes e cientistas. E uma das tarefas que mais impulsionam o aprendizado e
o amadurecimento na area de estudo. Atualmente, as bibliotecas digitais tém
facilitado e simplificado muito essa tarefa, pois trazem recursos de busca e
cruzamento de informagdes que facilitam a vida de todos (FLOGLIATO E
SILVEIRA,2017).

O segredo de uma boa revisdo bibliografica € a organizacdo e o
planejamento (SANTOS, 2015).

2 Historicidade da inviolabilidade de domicilio

De acordo com Machado, (2014, p.137), a tutela a inviolabilidade de
domicilio é uma das garantias mais antigas criadas pelo homem. Sua génese
também remonta as tradi¢des inglesas, na idade média, onde lorde Chatham
discursou a respeito:

O homem mais pobre desafia em sua casa todas as
forcas da Coroa, sua cabana pode ser muito fragil, seu teto
pode tremer, o vento pode soprar entre as portas mal
ajustadas, a tormenta pode nela penetrar, mas o Rei da
Inglaterra ndo pode em ela entrar.

O Direito Romano tratou violagdo de domicilio prevendo que o ingresso
violento em casa alheia era considerado delito de ofensa a pessoa (seja o
proprietario, inquilino ou héspede). O Direito Germanico elevou o domicilio a um
prolongamento da personalidade do préprio homem. Ao longo da Idade Média,
tal instituto sofreu acentuado retrocesso, até que, ja a luz da Revolucao Francesa,
o cédigo penal francés de 1810 tipifica tal delito, influenciando o Cédigo Criminal
do Império brasileiro de 1830. Posteriormente, o Codigo Penal brasileiro de 1890
foi influenciado pelo Cdédigo italiano MORAES, 2014

Segundo Sarlet (2012), no que tange a evolugdo histérica da
inviolabilidade domiciliar nas constitui¢des brasileiras, evidencia-se que, desde a
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Independéncia do Brasil, no periodo do Império (1822-1889), a Carta Imperial de
1824 ja trazia a previsao da inviolabilidade domiciliar, conforme seu artigo 179,
inciso VII, /n verbis:

Todo o Cidaddo tem em sua casa um asilo inviolavel. De
noite ndo se poderd entrar nela, sendo por seu
consentimento, ou para defender de incéndio, ou
inundagao; e de dia so sera franqueada a sua entrada nos
casos, e pela maneira, que a Lei determinar (BRASIL, 1824).

Durante o Regime Militar (1964-1985), os direitos humanos no Brasil
perderam quase que completamente o sentido de existéncia, ja que o Governo
Militar fazia praticamente apenas o que era bom para o proprio regime, desde
torturas até invasoes ilegais dos domicilios. Tendo isso em vista, a Assembleia
Nacional Constituinte promulgou uma constituicdo que visava principalmente a
redemocratizacao da Republica Federativa do Brasil, que previsse a protecao e a
manutencao dos direitos e garantias dos cidaddos, ndo somente os brasileiros
natos, mas todos aqueles que no Brasil estiverem (PEDIRIVA, 2018).

Com o fim dos governos militares e as democratizagdes do pais a
Constituicdo de 1988 pretendeu criar um verdadeiro Estado Democratico de
Direito, com a previsao de uma imensa quantidade de obriga¢des para estado
frente ao individuo. Nesta esteira a Carta Magna de 1988 consagrou a
inviolabilidade do domicilio como autentica barreira principalmente a atuagao dos
agentes estatais da persecu¢do penal, impondo contornos a garantia fundamental
a intimidade (CARVALHO, 2012).

Com a evolucao constante do mundo, a sociedade sentiu a necessidade
de criar normas restritivas e de carater protecionista contra a violacdo de seu
domicilio, tanto por terceiros como pelo Estado. A origem da protecao ao
domicilio se da na Inglaterra durante o século XI, com a promulgacéo de sua Carta
Magna, sendo resultado de um acordo de um Rei e uma burguesia insatisfeita
(PEDIRIVA, 2018).

Ocorre que, domicilio possui diferentes conceitos na Constituicao Federal,
codigo penal e codigo civil.

Salienta Xavier (2004, p.19) o conceito de domicilio para a Constituicao:
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Logo, a norma constitucional protege nao somente a
residéncia, habitagdo do individuo, independentemente do
seu carater transitério ou definitivo, mas todo lugar ocupado
por alguém, ainda que seja para trabalho, no qual ele possa
refugiar - se sem a intromissdao de quem quer que seja.

De acordo com o artigo 150 do Cédigo Penal, com pena de detencao de
um a trés meses e multa, a invasdo de propriedade, que é configurado crime no
direito penal, sendo assim, o paragrafo quarto e quinto do mesmo artigo aduz o
conceito de casa.

§ 4° - A expressao "casa" compreende:
I - qualquer compartimento habitado;
II - aposento ocupado de habitacao coletiva;

III - compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém
exerce profissdo ou atividade.

§ 5° - Nao se compreendem na expressao "casa":

I - hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitagao
coletiva, enquanto aberta, salvo a restricago do n.° II do
paragrafo anterior;

II - taverna, casa de jogo e outras do mesmo género.

No cédigo civil de 2002, domicilio vem previsto nos artigos 70 a 78, cuja
interpretacdo possui dois elementos, sendo o elemento objetivo e o subjetivo, que
se entende por elemento objetivo é a pessoa natural que se estabelece e sua
residéncia e o elemento subjetivo é a pessoa natural possuir um animo definitivo
(artigo 70, CQC).

Nos artigos 71 e 72 o cédigo civil aduz sobre o domicilio plural, que se
entende quando o individuo possui mais de uma residéncia e vive alternadamente
em todos os locais, bem como o artigo 73, do mesmo codigo, aduz se o individuo
nao for encontrado em algum domicilio, 0 mesmo sera definido como domicilio.

3 Direitos e garantias fundamentais
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Entende-se por direitos fundamentais aquele direito que é reconhecido e
positivado pela Constituicdo, e dessa forma vemos que a inviolabilidade do
domicilio é uma garantia que esta consagrado na Constituicdo Federal, no artigo
5°, inciso XI, que a casa é um asilo inviolavel.

XI —a casa € 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.

Salienta Silva (2002, apud XAVIER, 2011, p.12), os direitos fundamentais
devem ser como o Direito Positivo, da mesma maneira que esses direitos se
posicionam no ordenamento juridico. Deste modo, os direitos individuais, situados
no art. 5° da Constituicao Federal, sdo direito a vida; direito a intimidade; direito
de igualdade; direito de liberdade e direito de propriedade, porém as garantias
constitucionais individuais compreendem o principio da legalidade, o principio da
protecdo judiciaria, a estabilidade dos direitos subjetivos, o direito a seguranca
(seguranca juridica) e os remédios constitucionais.

O principio da legalidade, para Di Pietro (2017, p.95), aduz que tal principio
decorre da Lei, pois ao nascer o Estado de Direito adveio as garantias e direitos
individuais, e dessa maneira a Lei faz o papel de definir e estabelecer limites.

O principio da proteg¢ado, conhecido também como principio da seguranca
juridica diz respeito a relacdo da boa-fé, que abrange uma postura objetiva da
conduta da pessoa, quais sejam a lealdade, honestidade, bem como abrange a
postura subjetiva, qual seja a crenca ou carater do sujeito se esta agindo
corretamente ou nao, nao podendo abarcar uma situacao de ilegalidade (DI
PIETRO, 2017, p.119).

Por fim, os remédios constitucionais que sdo mandados de seguranca
individual e coletivo, mandado de injun¢ao, habeas data, acdo popular e habeas
corpus, bem como esses remédios constitucionais servem para proteger um
direito constitucional.

Desta maneira a Constituicao Federal preserva o direito a propriedade,
previsto no artigo 5°, X, que aduz "sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas (...)".

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

<
o}
S
<
<
0
(o)}
—
1
=z
(%]
)
=
o
C
&
(o)}
—
o
N
S~
<
o
~
o
—
[}
©
i
o
(o)}
c
]
o
2
-
>
=
(]
©
i}
(V]
=
c
(]
O
S
=
o
o
(aa]



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857

<
LN
Sy
<
<
0
(o)}
—
1
=
(%]
X
=
o
C
&
(o)}
—
o
(]
By
<
o
~
(90}
—
(]
©
—
o
(o)}
c
o
2
el
=
>
=
o
©
pi}
(&}
-
C
o
O
£
=
0
o
[a]

™ Sonidico

www.conteudojuridico.com.br

Segundo Tavares, (2012, p.676):

O direito a privacidade é compreendido, aqui, de
maneira a englobar, portanto, o direito a intimidade, a vida
privada, a honra, a imagem das pessoas, a inviolabilidade do
domicilio, ao sigilo das comunicacbes e ao segredo, dentre
outros.

Entretanto, a invasao se torna licita caso esteja ocorrendo alguma infracao,
bem como é licita a entrada da policia em caso de o agente realizar algum delito
fora do domicilio, mas utiliza a casa para se refugiar-se (XAVIER, 2004, p. 11).

Para Di Pietro (2017, p.155), existem dois conceitos de poder de policia, o
conceito classico do século XVIII, que tinha como a “atividade estatal que limitava
o exercicio dos direitos individuais em beneficio da seguranca”, bem
como atualmente um conceito moderno, cujo poder de policia é “atividade do
Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos individuais em beneficio do
interesse publico”.

Sendo assim, Xavier (2004, p.11):

Ressalte-se que a situagdo de flagrancia nao pode ser
quebrada; se isso ocorrer, a permissao constitucional para a
invasao desaparece.

Portanto, a inviolabilidade de domicilio é um direito de todos, sendo
assegurados aos individuos, sejam brasileiros ou estrangeiros, mesmo que nado
sejam residentes no pais (Idem, Ibidem, p.14).

Para Grotti, (1993, p.104), a protecdo é sempre ao morador da residéncia,
pois o domicilio € um local sagrado, que deve ser respeitado a vida privada.

O principio da dignidade da pessoa humana é um direito fundamental
previsto no artigo 1°, inciso III, da Constituicdo Federal, cujo principio oferece
protecdo ao individuo, e dessa maneira, classifica Barroso (2014, p.72) a dignidade
da pessoa humana em trés elementos:

1. O valor intrinseco de todos os seres humanos;

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361

™ jonidico

www.conteudojuridico.com.br

2. A autonomia de cada individuo; e

3. Limitada por algumas restri¢des legitimas impostas a
ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor
comunitario).

Entretanto, para Barroso (2014, apud CARVALHAES, 2015, p.06), diferencia
o valor intrinseco como o modo que cada ser humano age em diversas situacdes,
sendo essas agoes o que diferencia cada ser humano, porém a autonomia é o
individuo tem autonomia para fazer suas proprias decisdes tanto pessoais, quanto
publicas, por isso, no meio juridico chama-se de autonomia privada e autonomia
publica, por fim o valor comunitario € quando o Estado imp&e metas a serem
cumpridas de forma coletiva.

Dessa maneira, se observa que os direitos e garantias fundamentais, ndo
tem poder absoluto, pois sofrem limitacdes, encontrando limites nos outros
direitos, ou seja, ha uma divergéncia de direitos, bem como existe a necessidade
de garantir os mesmos direitos aos demais (XAVIER, 2004, p.21).

4 Excecgoes da inviolabilidade do domicilio

A constituicao Federal, em seu texto legal do artigo 5°, XI, trouxe consigo
algumas excec¢des da inviolabilidade do domicilio, sendo elas, quatro excegdes: a)
flagrante delito; b) desastre; c) prestacdo de socorro e d) determinacao judicial,
logo, a Ultima exceg¢do o juiz sempre tera uma decisao motivada.

No texto constitucional aduz que nao pode adentrar ao domicilio sem o
consentimento do morado, salvo nos casos para prestar socorro, ou durante o dia
por determinacao judicial. Sendo assim é consideravel notar que o conceito de
domicilio é bem amplo, e é um termo juridico, cuja propriedade é privada, por
exemplo, consultorios, pousadas, hotéis, motéis, casas de veraneio, complementos
da habitacado, escritérios de empresas comerciais, etc. (RODRIGUES, 2011, p. s/n).

Salienta Rodrigues, (2011, p. s/n) que as propriedades como bares,
restaurantes, ndao sao considerados domicilios vez que essas propriedades nao
tem o elo de propriedade particular entre o sujeito e a coisa.

De acordo com Carvalho (2012, p.15), apesar de haver excecdes, o
legislador tem uma boa postura, sendo cuidadoso com as necessidades do Estado,
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por isso existem as excegodes, para que haja um consenso com as necessidades da
sociedade e do homem.

CONCLUSAO

Em vista dos argumentos apresentados, e ao longo do presente estudo, a
inviolabilidade do domicilio esta presente desde os tempos do Direito Romano é
um lugar que merece respeito e protecao, pois o domicilio é um asilo inviolavel.

No entanto, conclui-se que ha uma divergéncia entre a inviolabilidade do
domicilio e os direitos fundamentais, vez que s6 pode adentrar ao domicilio caso
tiver uma ordem judicial ou com base nas quatro excecdes: a) flagrante delito; b)
desastre; c) prestacao de socorro e d) determinacao judicial, bem como o comum
a realizar é a analise do caso e a aplicagdo do principio da proporcionalidade.

Portanto, os direitos e garantias fundamentais sofrem limitacbes ao se
deparar com a inviolabilidade do domicilio, vez que é necessario dosar a
necessidade do homem com a necessidade da sociedade para que o asilo seja
violado
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A APLICABILIDADE DA LEI MARIA DA PENHA PARA TRAVESTIS E
TRANSEXUAIS

MELYSSA INEZ SILVA CARNEIRO: Graduanda do
curso de Direito na Faculdade Catdélica do Tocantins.

ANTONIO CESAR MELLO[1]
RESUMO: A Lei n°® 11.340/2006 representa o maior avanco no ambito legal quanto
a protecao direta das mulheres, uma vez que visa criar mecanismos para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Sua elaboracao fora motivada apds
uma analise critica dos 6rgdos mundiais em respeito aos direitos humanos, os
quais apontaram negligéncias do Estado brasileiro em relagdo a protecao dada as
mulheres. Até antes da criacdo da Lei, por muitas vezes a vitima era orientada pelas
autoridades publicas na perspectiva da simplicidade e economia processual,
tornando-se incapaz de participar efetivamente da solucao do conflito. A Lei Maria
da Penha ndo tem sé como objetivo punir os homens agressores, também age em
prol da prevencao de agressdes e protecao de mulheres que sofreram violéncia
no ambito doméstico, configurando um dos maiores instrumentos em favor de
uma vida livre de violéncias nas suas mais diversas formas de apresentacao. Ainda
que esta Lei represente um grande avanco na protecdo das mulheres, € nitido o
erro material do legislador no art. 2°, ao utilizar-se do termo “mulher”, tendo em
vista que no art. 5° da mesma Lei a violéncia doméstica e familiar é configurada a
partir da agdo ou omissao que forem baseados no género. Sendo assim, percebe-
se a necessidade de melhoria na abrangéncia da Lei, prevista no art. 1° e ainda no
art. 2°, visto que o termo utilizado ndo designa todas as pessoas que estao
inseridas no género feminino, como as transgéneros e as travestis.
Palavras-chave: lei Maria da Penha, direitos femininos, inclusdo social.
ABSTRACT: Law 11,340 / 2006 represents the greatest advance in the legal
framework regarding the direct protection of women, since it aims to create
mechanisms to curb domestic and family violence against women. Its elaboration
had been motivated by a critical analysis of the world bodies in respect to human
rights, which pointed out negligence of the Brazilian state in relation to the
protection given to women. Even before the creation of the Law, often oriented in
the perspective of simplicity and procedural economy, it made the victim incapable
of effectively participating in the solution of the conflict. The Maria da Penha Law
does not have as main objective only the punishment of aggressive men, but
rather acts to prevent aggression and protect women who suffer domestic

Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.591857



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.588361
http://conteudojuridico.com.br/print.php?content=2.591843#_ftn1

™ jonidico

www.conteudojuridico.com.br

violence, forming one of the greatest instruments for a life free from violence in
its most diverse forms of presentation. Although this Law represents a great
advance in the protection of women, the material error of the legislator in art. 2,
when using the term woman, considering that in art. 5 of the same Law, domestic
and family violence is configured based on the action or omission based on the
gender. Therefore, it is perceived the need for improvement in the scope of the
Law, foreseen in art. 1 and still in art. 2, where the term used does not designate
all persons who are included in the feminine gender, such as transgender and
transvestites.

Keywords: Maria da Penha Law, women's rights, social inclusion.

INTRODUCAO

O patriarcalismo se enveredou nas estruturas familiares desde os primérdios
da humanidade, tendo sido a mulher colocada em posicao subjacente aos homens
desde entdo. Todavia, a luta por isonomia de direitos entre os sexos, a qual ganhou
forca nos anos 60, levou ao reconhecimento internacional o fato de que esta
ideologia justificou ao longo dos anos inUmeras injusticas e agdes violentas para
com as mulheres, estimulando em diversos paises a tomada de medidas que
visassem a atenuacdo da discrepante desigualdade entre os géneros (Dias, 2007).

Destarte, no ano de 1994 o Brasil assinou, na Convencao Interamericana —
também denominada Convencdo de Belém do Pard - documento que visava
prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, além de instituir, em agosto
de 2006, a Lei n° 11.340/2006, consagrada como Lei Maria da Penha, servindo de
instrumento juridico para o combate a violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres, representando o principal marco desta luta constante (Azevedo e
Vasconcelos, 2011).

Além do mais, a evolucdo politica e sociocultural da humanidade trouxe
visibilidade para questdes por muitos anos negligenciadas. A distingao entre os
conceitos basicos de género e sexo, assim como o desligamento entre eles
introduziu o reconhecimento de fatores como: identidade de género, definida
contemporaneamente como a percepcao individual sobre si mesmo, entender-se
como homem ou mulher independente do sexo bioldgico (macho ou fémea); e
ainda a expressao de género, determinada pela maneira com que o individuo se
apresenta (comportamentos, vestimentas, atitudes) na sociedade (Lopes, Leite e
Araujo, 2015).
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Todavia, uma vez que Lei Maria da Penha se encontra inserida no
microssistema legislativo previsto no art. 226, § 8° da Constituicdo Federal (1988),
o qual prevé que o "Estado assegurara a assisténcia a familia”, a Lei deixa de
atender aquelas mulheres que estdo fora do ambito doméstico e familiar,
perpetuando a visdo patriarcal, assim como, ndo atendendo aquelas mulheres que
nao sao biologicamente fémeas, uma vez que a Lei ndo abrange diretamente o
conceito de género e o Direito Penal nao aceita interpretacdes. Diante do exposto,
o objetivo deste trabalho é analisar a aplicabilidade da Lei Maria da Penha para
mulheres transgénero, transexuais e travestis.

1. BREVE HISTORICO

A Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) representa o maior avango no
ambito legal quanto a protecao direta das mulheres, uma vez que, visa criar
“mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher”,
embasada na Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao
contra as Mulheres e na Convencgao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher (Tilly, 2010).

A elaboracdo desta Lei foi motivada apos uma analise critica dos resultados
obtidos com a criagdo dos Juizados Especiais Criminais, 0s quais objetivaram o
equacionamento da violéncia contra a mulher. Até antes da criacao da Lei
11.340/2006, os problemas relacionados a norma vigente, assim como as diversas
barreiras em implantar uma nova maneira de lidar com conflitos, faziam com que,
por muitas vezes, as vitimas fossem orientadas na perspectiva da simplicidade e
economia processual, tornando-as incapazes de participar efetivamente da
solucao do conflito. Sendo assim, os movimentos feministas passaram a aderir um
discurso no sentido de confrontar a acao destes Juizados Especiais, dando énfase
ao que chamavam de “banalizacao da violéncia” (Azevedo e Vasconcelos, 2011).

Segundo os movimentos em favor das mulheres, a banalizagdo da violéncia
se fazia nitida no momento da corriqueira pratica penal, visto que durante a
aplicacao da pena e cumprimento de sentenca, optava-se sempre por medidas
alternativas, como as penas restritivas de direitos. Até entdo, as lesdes corporais
ocorridas no ambiente doméstico eram consideradas como delitos de menor
potencial ofensivo e, desta forma, os magistrados tendiam a resolver o conflito de
forma consensual, evitando a instalacdo do processo, o que tornou impune a
violéncia contra a mulher (Dias, 2007).
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Ainda segundo Dias (2007, p.8):

O excesso de servigo levava o juiz a for¢ar desisténcias impondo
acordos. O seu interesse, como forma de reduzir o volume de
demandas, era ndo deixar que o processo se instalasse. A titulo de
pena restritiva de direito popularizou-se de tal modo a imposi¢ao de
pagamento de cestas bdasicas, que o seu efeito punitivo foi indcuo.
A vitima sentiu-se ultrajada por sua integridade fisica ter tdo pouca
valia enquanto o agressor adquiriu a consciéncia de que era “barato
bater na mulher.

Diante do descaso frente aos maus tratos contra mulheres, associacoes
feministas unidas ao Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e o Comité
Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM)
investiram em denudncias a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, as
quais, apos trés adverténcias consecutivas ao Brasil apontando a ndo observagao
do Estado brasileiro diante do compromisso assumido frente a comunidade
internacional, no Pacto de Sdo José da Costa Rica, apontando os erros de ineficacia
judicial, a impunidade dos agressores e a impossibilidade das vitimas de terem
uma reparagao diante da violéncia sofrida. Tudo isso culminou na publicagdo da
Lei Maria da Penha, consagrada com a histéria da vitima de tentativa de homicidio
pelo seu ex-marido, que passou a ser simbolo da luta contra a impunidade aos
agressores, Maria da Penha Maia Fernandes (Cunha e Pinto, 2011).

Esta lei ndo tem como principal objetivo apenas a punicdo aos homens
agressores, visa também agir em prol de prevenir agressbes e proteger as
mulheres que sofrerem violéncia no ambito doméstico, configurando um dos
maiores instrumentos em favor de uma vida livre de violéncias nas suas mais
diversas formas de apresentacdo. Anteriormente a Lei Maria da Penha, os crimes
contra mulheres no ambiente doméstico eram tidos como crimes de menor
potencial ofensivo, o que permitia ao agressor penas amenas e restritivas,
amparados na Lei 9.099/95 (Azevedo e Vasconcelos, 2011).

Todavia, ainda que Lei Maria da Penha represente um grande avan¢o no
sentido de proteger as mulheres contra a violéncia doméstica, o nimero de
agressdes continua sendo elevado. Um estudo realizado pelo DATASENADO,
mostrou que a porcentagem de mulheres que foram vitimas de agressées no ano
de 2015 foi de 56%, tendo aumentado significativamente no ano de 2017, onde o
indice atingiu 71% (Datasenado, 2015).
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Uma pesquisa realizada pela Fundacdo Perseu Abramo revelou que, em
média, 6,8 mulheres brasileiras ja sofreram ao menos um episddio de
espancamento durante a vida. Dentre estas, que declararam o episodio de
violéncia, 31% relatou ter ocorrido no ultimo ano. Diante dos dados, a Fundacao
estimou um minimo de 2,1 milhées de mulheres espancadas ao ano no pais, sendo
175 mil ao més, 5,8 mil por dia, 243 a cada hora (Fundacao Perseu Abramo, 2001).
De acordo com a Organizagao das Nac¢des Unidas (ONU, 2016), no Brasil, a taxa
de feminicidios € de 4,8 a cada 100 mil mulheres, sendo o quinto maior indice no
mundo, de acordo com a Organizacao Mundial de Saude (OMS).

Diretamente proporcional foi o crescimento do indice de agressbes a
transexuais e travestis, sendo este crime maior em razao da omissao da justica
brasileira quanto aos direitos dessa classe. O projeto europeu Transgender
Europe’s Trans Murder Monitoring (2012a), avaliou a incidéncia de assassinatos de
pessoas transgénero em todo o mundo ocorridos entre os anos de 2008 a 2011,
o estudo demonstrou 816 assassinatos de pessoas transgénero em 55 paises.

Outro fato também levantado pela Transgender Europe’s Trans Murder
Monitoring (2012b), foi que, a maior parcela dos assassinatos de mulheres (cis ou
transgénero) e travestis ocorreram em espagos publicos. A pesquisa aponta que
um dos principais fatores para que esses assassinatos ocorram nas ruas é que
grande parte dessas vitimas trabalhavam como profissionais do sexo, visto que tal
profisséo tdo marginalizada é o principal meio de trabalho de mulheres
transgénero e travestis, as quais historicamente sdo excluidas do sistema
educacional e laboral do pais.

O meio utilizado para esses crimes também merece destaque, uma vez que a
execucao por arma de fogo, opgdo mais comum, indica planejamento do ato por
parte do autor da acdo. Vale ressaltar, ainda, a presenca de apedrejamentos
(5,15%) no ranking, um método extremamente arcaico utilizado para puni¢do nos
tempos passados. O Brasil € o pais onde mais foram reportados casos de
assassinatos de transexuais e travestis (101 casos em 2011), seguido pelo México
(33 casos) e a Colombia (18 casos).

2.  COMUNIDADE TRANS E A LUTA POR DIREITOS

A visibilidade socio-politica dada as pessoas transgéneros e transexuais pode
ser vista como algo recente e em construcao. A concessao do direito ao processo
de transgenitalizacao facilitado pelo Estado e a desvinculacao da identidade trans
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do ambito das patologias psiquiatricas proporcionaram a saida destas classes das
margens sociais, onde por muitos anos estiveram esquecidas ou secundarizadas.
Sendo assim, cabe aqui evidenciar a evolucao através da luta por direitos desta
classe, a fim de fundamentar a necessidade por maior assisténcia judiciaria
(Transgender Europe’s Trans Murder Monitoring, 2012a).

Ao analisarmos as mobilizagdes sociais contemporaneas, pode-se inferir que
a maior parcela das reivindicacdes estao embasadas no processo de construcao e
evolucao da identidade da classe que pede por maior atencao social. Em geral, a
luta dessas classes esta voltada para a garantia de direitos, a alteracao da opinido
publica e consequentemente a desnaturacdao de discriminacdes (Tilly, 2010;
Niederberger, 2015).

A organizacao brasileira pioneira na organizacdo politica de travestis foi
estruturada em 1992, no Rio de Janeiro, denominada Associacao das Travestis e
Liberados do Rio de Janeiro (ASTRAL). O periodo em que esta associacao foi
organizada esta associado a grande demanda por maior seguranca e combate a
violéncia, praticada pelos proprios policiais, nos pontos de prostituicdo na cidade,
assim como na luta contra o virus da imunodeficiéncia humana (Carvalho e
Carrara, 2013).

Todavia, a segregacao entre os conceitos de identidade travesti e identidade
de género “transexual” so foi reivindicada anos mais tarde, em 1995, a partir da
criagdo do Grupo Brasileiro de Transexuais (GBT), seguido pelo Movimento
Transexual de Campinas (MTC), no ano de 1997. Esta cisdo entre os conceitos foi
pautada na necessidade de maior atencdo a reestruturacao do discurso médico-
psiquiatra, o qual determinava até entdo a necessidade de realizacdo de
procedimentos cirdrgicos e terapias hormonais para a devida redesignagao sexual.
Sendo inserido na sociedade o termo transgénero e a expressao “identidade de
género”, a fim de delimitar a relacdo entre o género e a identidade da pessoa
(Carvalho e Carrara, 2013).

Os movimentos sociais de pessoas trans estimularam estudiosos a
direcionarem atencdo sobre a questao do género e da sexualidade. Desta forma,
foi possivel ter um grande avango no ambito médico-psiquiatra e observou-se que
o sofrimento encontrado nas pessoas trans ndao tem relacdo com uma condicdo
patologica a qual a pessoa esta condicionada, mas sim com a condi¢do de
vulnerabilidade a violéncia e discriminacdo social que esta classe se encontra
(Robles et al., 2016; Reed et al., 2016). No Brasil, esta vulnerabilidade é nitida
devido aos altos indices de atos violentos contra estas pessoas e ainda, a alta taxa
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de suicidio evidencia o quao discriminada e marginalizada esta classe esta (Jesus,
2014).

Contemporaneamente, os movimentos em prol das pessoas trans convergem
seus interesses no sentido de combater a violéncia e os atos discriminatorios
praticados constantemente pela sociedade a partir do reconhecimento da classe
e suas demandas, principalmente, no que tange a identificagdo por nome e sexo
em harmonia a identidade de género. Ainda que tenham sido adotadas politicas
publicas que assegurem a alteracdo do nome civil em alguns documentos de
identificacao oficiais, a fim de atenuar constrangimentos causados por portarem
um nome discordante até mesmo do proprio reconhecimento, estas medidas sdo
nitidamente ineficazes, haja vista que elas ndao preveem a alteracao junto ao
registro civil, de onde partem os documentos oficiais de identificacdo de maior
relevancia no pais, e ainda, ndo se estende a todas as esferas publica e privada
(Brasil, 2013; Bento, 2008).

Carrara e Vianna (2006), apontam ainda a vulnerabilidade social que as
travestis estao inseridas, uma vez que, a historica marginalizacdo escolar e laboral
desta classe a sujeita a situagdes mais proximas da prostituicdo e exposi¢ao
publica a homofobia. Os autores apontam ainda a discriminacdo, a violéncia e
exclusao social como determinantes da extrema vulnerabilidade social em que
esta classe se encontra.

3. A LEI 11.340/2006 NO CONTEXTO TRANS

O efetivo reconhecimento das pessoas travestis e transgéneros tem carater
de suma importancia na autenticidade dos direitos destas classes. Neste sentido,
em concordancia com o Conselho Nacional de Justica (CNJ), foi expedido aos 28
dias do més de abril do ano de 2016, editado pela Presidente da Republica na
época, o decreto de n° 8.727, o qual “dispde sobre o uso do nome social e 0
reconhecimento da identidade de género de pessoas travestis e transexuais no
ambito da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional”. O
objetivo deste decreto é denominar o nome social para travestis e transexuais, de
modo que possam ser identificadas socialmente pelo mesmo e assim terem seu
género respeitado, sem necessidade de ter relagdo com o sexo biologico.

O decreto traz as definicdes de nome social e identidade de género em seu
paragrafo unico do art. 1°:
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I — nome social — designacdo pela qual a pessoa travesti ou
transexual se identifica e é socialmente reconhecida, e

II — identidade de género — dimensédo da identidade de uma
pessoa que diz respeito a forma como se relaciona com as
representa¢des de masculinidade e feminilidade e como isso se
traduz em sua pratica social sem guardar relacdo necessaria com o
sexo atribuido no nascimento.

Todavia, ainda que este instrumento resguarde estas classes de
constrangimentos e discriminacbes, ndo as respalda momento que se faca
necessario a utilizacdo do nome civil, como previsto nos arts. 3°, 4° e 5° do decreto,
ou ainda observa quanto a normatizacao do uso do nome em instituigdes
privadas:

Art. 3° Os servicos dos sistemas de informacdo, de cadastros, de
programas, de servi¢os, de fichas, de prontuadrios e congéneres dos
orgdos e das entidades da administracdo publica federal direta,
autarquica e fundacional deverdo conter o campo nome social e
destaque, acompanhado do nome civil, que sera utilizado apenas
para fins administrativos internos. (Vigéncia)

Art. 4° Constara nos documentos oficiais o nome social da
pessoa travesti ou transexual, se requerido expressamente pelo
interessado, acompanhado do nome civil.

Art. 5° O orgédo ou a entidade da administracdo publica federal
direta, autarquica e fundacional podera empregar o nome civil da
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pessoa travesti ou transexual, acompanhado do nome social, apenas
quando estritamente necessario ao atendimento do interesse
publico e a salvaguarda de direitos de terceiros.

Ainda no sentido de protecao as travestis e transexuais, o Conselho Nacional
de Combate a Discriminacao e Protecdo dos Direitos de Lésbicas, Gays, Bissexuais,
Travestis e Transexuais (CNCD/LGBT), 6rgao administrado pela Secretaria dos
Direitos Humanos, aquiesceu a resolucao n° 11/2014, a qual estabelece a insercao
de campos para explicitar a orientacao sexual, a identidade de género e o nome
social em boletins de ocorréncia que tenham sido expedidos pela autoridade
policial. Esta resolucao visa legitimar a identificagdo das travestis e transexuais
diante a sociedade e ainda, auxilia os 6rgaos competentes a entender a esséncia
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das barbaridades nos crimes contra a comunidade LGBT, legitimando as
estatisticas, levando a conexao direta entre medidas protetivas e a identidade de
género.

Os elevados indices de violéncia contra travestis e transexuais, muitas das
vezes tendo a morte como desfecho, evidencia a necessidade de maior protecao
a essas mulheres, de modo que a sociedade e o ambito juridico as reconheca a
partir de seu género, equiparando a protecdo dada as mulheres biologicamente
declaradas. Neste sentido, ha de se reivindicar o erro material contido no art. 2°
da Lei 11.340/2006 assim como a ndo abrangéncia a todas as mulheres, previsto
nos demais artigos desta Lei, os quais impedem que travestis, transgéneros e
demais mulheres, que nédo estejam inseridas no ambiente doméstico e familiar,
gozem dos beneficios protetivos de forma integral incumbidas ao Estado
Democratico de Direito (Goias, 2011).

Destarte, vale salientar o que a Lei 11.340/2006 traz em seus artigos 1°, 2° e
5¢:

Art. 1°Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8°
do art 226 da Constituicdo Federal da Convengdo sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da
Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais
retificados pela Republica Federativa do Brasil; dispbe sobre a
criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e prote¢do as mulheres
em situagdo de violéncia doméstica e familiar.

Art. 2° Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia,
orientagdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido,
goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sendo-
lhe assequradas as oportunidades e facilidades para viver sem
violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento
moral, intelectual e social.

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica
e familiar contra a mulher qualguer agdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
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psicologico e dano moral ou patrimonial (Vide Lei complementar n®
150, de 2075).

Ao analisar os artigos supracitados, pode-se observar que o art. 1° direciona
a Lei 11.340/2006 aquelas mulheres que estejam inseridas no ambiente doméstico
e nas relagdes familiares, ndo equiparando de direitos aquelas que sofrerem
violéncia em ambiente externo a ele, ou que nédo sejam consideradas mulheres.
No art. 2° é nitido o erro material do legislador, ao se utilizar do termo mulher,
tendo em vista que no art. 5° da mesma Lei, a violéncia doméstica e familiar é
configurada a partir da acao ou omissao que forem baseados no género. Sendo
assim, percebe-se a necessidade de melhoria na abrangéncia da Lei, prevista no
art. 1° e ainda no art. 2°, em que o termo utilizado nao designa todas as pessoas
que estejam inseridas no género feminino, como as transgénero e as travestis
(Brasil, 2006).

Atualmente, ha algumas decisGes do judiciario que estendem a protecao
concedida as mulheres pelo instrumento da Lei 11.340/2006, as transgéneros e a
casais homoafetivos em casos de violéncia doméstica. Como na decisdo da
magistrada Ana Claudia Veloso sobre o processo 201103873908, na comarca de
Anapolis, estado de Goias (2011, s.p.):

Desta forma, apesar da inexisténcia de legislagdo, de
Jurisprudéncia e da doutrina ser bastante djvergente na
possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da Penha ao transexual que
procedeu ou ndo a retificagdo de seu nome no registro civil, ao meu
ver tais omissoes e visoes dicotémicas ndo podem servir de obice ao
reconhecimento de direitos erigidos a clausulas pétreas pelo
ordenamento juridico constitucional. Tais obices ndo podem cegar
o aplicador da lei ao ponto de desproteger ofendidas como a
identificada nestes autos de processo porque a mesma nao se dirigiu
ao Registro Civil de Pessoas Naturais para, alterando seu assento de
nascimento, deixar de se identificar como Alexandre Roberto Kley e
torna-se  ‘Camille Kley’ por exemplo! Além de uma
inconstitucionalidade uma injustica e um dano irreparaveis! O apega
a formalidades, cada vez mais em desuso no confronto com as
garantias que se sobrelevam aquelas, ndo podem me impedir de
assequrar a ora vitima TODAS as protecoes e TODAS as garantias
esculpidas, com as tintas fortes da dignidade no quadro
maravilhoso da Lei Maria da Penha.
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Neste sentido, observa-se a concordancia da magistrada em agir em prol da
seguranca e protecao daquelas que estejam inseridas na sociedade como género
feminino, independente de sexo biologico, protegendo aquelas que sejam que
foram desamparadas pelo legislador de modo a equiparar o respeito entre todas
essas mulheres. Outro fato observado pela decisdo pioneira da magistrada foi o
fato de ser irrelevante a alteracao no registro civil da vitima, por ser irrelevante
este fato diante da expressao de género da mesma. Este fato também foi
observado pela 12 turma criminal do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios (T) — DF) sobre o processo 20171610076127:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO CONTRA DECISAO DO JUIZADO DE VIOLENCIA
DOMESTICA. DECLINACAO DA COMPETENCIA PARA VARA
DOMESTICA. DECLINACAO DA COMPETENCIA PARA VARA
CRIMINAL COMUM. INADMISSAO DA TUTELA DA LEI MARIA DA
PENHA. AGRESSAO DE TRANSEXUAL FEMININO NAO SUBMETIDA A
CIRURGIA DE REDESIGNACAO SEXUAL (CRS). PENDENCIA DF
RESOLUCAO DE ACAO CIVEL PARA RETIFICACAO DE PRENOME NO
REGISTRO PUBLICO. IRRELEVANCIA. CONCEITO EXTENSIVO DE
VIOLENCIA  BASEADA NO  GENERO  FEMININO. DECISAO
REFORMADA. 1 O Ministério Publico recorre contra decisdo de
primeiro grau que deferiu medidas protetivas de urgéncia em favor
de transexual mulher agredida pelo companheiro, mas declinou da
competéncia para a Vara Criminal Comum, por entender ser
inaplicavel a Lei Maria da Penha porque ndo houve alteracdo do
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patronimico averbada no registro civil. 2 O género feminino decorre
da liberdade de autodetermina¢do individual, sendo apresentado
socialmente pelo nome que adora, pela forma como se comporta,
se veste e se identifica como pessoa. A alteragdo do registro de
identidade ou a cirurgia de transgenitalizacdo sdo apenas opgoes
disponiveis para que exerca de forma plena e sem constrangimentos
essa liberdade de escolha. Ndo se trata de condicionantes para que
seja considerada mulher. 3 Ndo ha analogia in malam partem ao se
considerar mulher a vitima transexual feminina, considerando que o
género é um construto primordialmente social e ndo apenas
biologico. Identificando-se e sendo identificada como mulher, a
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vitima passa a carregar consigo estereotpos seculares de submissdo
e vulnerabilidade, os quais sobressaem no relacionamento com seu
agressor e justificam a aplicacdo da Lei Maria da Penha a hipotese. 4
Recurso provido, determinando-se prossequimento do feito no
Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, com
aplicacdo da Lei Maria da Penha.

Sendo assim, fica explicito que a aplicabilidade da Lei 11.340/2006 para as
pessoas de género feminino, independente do sexo biolégico, depende
meramente da atenc¢do aos atos dada pelo juizado, urgindo entao a necessidade
de se estabelecer medidas diretas que as assegure de quaisquer interpretagoes.

Para Jayme (2001) é de grande importancia que a Lei 11.340/2006 nao se
restrinja apenas a prevenir e punir os atos de violéncia doméstica, mas sim que se
amplie a fim de abranger todas as pessoas de género feminino, admitindo
inclusive a sua aplicagdo por analogia para as travestis e transgéneros, que sofram
com a violéncia, passando a ser referéncia no ordenamento juridico brasileiro na
luta pela seguranca das mulheres.

CONSIDERACOES FINAIS

A Lei 11.340/2006 se apresenta como um dos maiores avang¢os na luta das
mulheres contra a violéncia motivada pelo género. Encontra-se a explicacao para
estes atos de crueldade nos anos em que o sistema patriarcal regeu as familias e
a sociedade em geral. Todavia, pode-se perceber ao longo dos anos uma melhora
na percepcao quanto ao espaco e funcdo dos individuos na sociedade,
considerando-se assim as diferencas e evoluindo no sentido de respeita-las.

Ainda que afirme uma grande evolucdo nos direitos e em respeito as
mulheres, a Lei em questdao ainda deve seguir o curso evolutivo, permitindo
assegurar todas aquelas que nao foram resguardadas por este instrumento do
judiciario brasileiro. Garantir o direito fundamental a vida, independente de sexo,
orientacao sexual ou ambiente em que o desrespeito acontece.
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ABORTO: DIREITO A VIDA

LAIRA CAROLINE SUSSI: Bacharelanda em
Direito pela Universidade Brasil Campus de
Fernandopolis.

ANDRE DE PAULA VIANA

(Orientador)

RESUMO: O aborto é um assunto que vem sendo polemizado, pois estao
relacionados em seus valores socios, aspectos religiosos, juridicos e cientificos.
Essa questao vem caracterizando a interrupgao da gravidez antes do seu termino
normal, seja legal ou ilegal. Muitas mulheres colocando em risco suas vidas,
podendo leva-las a ter uma doenga grave tanto fisica como psicoldgicas, ou até,
mesmo causando sua propria morte. Esse artigo tem como objetivo de propor a
respeito da questdo da pratica do aborto, explorando sob os aspectos médicos
que a vida comeca na concepgao e deve ser assegurada sua prote¢do no mesmo
modo em sua dignidade humana e direito a vida a qual é fundamento do Estado.
Com base ao aspecto religioso, buscamos analisar o que a biblia diz e deixa claro
que a vida pertence a Deus, e ndo a nds, assim ele ja conheceu cada pessoa e cada
vida, inclusive desde antes da concepgdo até o ser adulto. O estudo concluiu em
compreender que o aborto nao seria a solucao, pois como demonstrado traria
uma série de consequéncias para todos os envolvidos e violaria a Constituicao
Federal, quanto o pacto sobre os direitos humanos, se caso uma lei vise legalizar
o aborto no pais.

Palavras Chave: Aborto, Comeco a vida, Aspecto religioso, Direito a vida.

ABSTRACT: Abortion is a subject that has been debated, since it is related in social,
religious, legal and scientific aspects. This issue has characterized the interruption
of pregnancy before its normal termination, whether legal or illegal. Many women
put their lives at risk, leading them to have a serious physical or psychological
illness, or even, even causing their own death. This article aims at proposing on
the question of the practice of abortion, exploring in medical aspects that life
begins at conception and must be ensured its protection in the same way in its
human dignity and right to life which is the foundation of the State. Based on the
religious aspect, we seek to analyze what the Bible says and makes it clear that life
belongs to God, not to us, so he has already known every person and every life,
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from before conception to adulthood. The study concluded that abortion would
not be the solution, as it would bring a series of consequences for all those
involved and would violate the Federal Constitution, as well as the human rights
pact, if a law is intended to legalize abortion in the country.

Key words: Abortion, Beginning of life, Religious aspect, Right to life.

SUMARIO: 1 - INTRODUCAO. 2 - O ABORTO. 2.1 - Conceito. 2.2 - Aspecto
Religioso. 3 - O ABORTO COMO UMA QUESTAO DE SAUDE PUBLICA. 3.1 -
Prevencao da Gravidez. 3.2 - Das Consequéncias do Aborto Fisicos e Psicologicos.
4 - O DIREITO A VIDA E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 4.1 -
Como a tecnologia tem comprovado que a vida comeca na concepgao? 5 -
PROJETO EMENDA CONSTITUCIONAL 181. 6 - CONSIDERACOES FINAIS. 7 -
REFERENCIAS.

1 - INTRODUCAO

O presente trabalho analisou alguns pontos que possam ser diretivas para
uma reflexdo mais aprofundada sobre o tema aborto. Na discussao desse tema,
deparamos com argumentacdes que comtemplam uma adequada compreensao
terminoldgica, seja bioldgica, seja ético-moral.

No primeiro capitulo buscamos o conceito e a classificagao na sua esfera
juridica medica e religiosa. Quando a pratica do aborto é a anulacdo da gravidez,
causando a morte do feto ou embrido. Apos tratou-se do aspecto religioso, que
as escritura ensinam: Ja que toda vida foi criada por Deus e pertence a ele ninguém
tem o direito de matar algo que Deus criou. (Exodo 20.13). (Isaias 5): Ouvi-me,
ilhas, e escutai vos, povos de longe: O SENHOR me chamou desde o ventre, desde
as entranhas de minha mae fez mencao do meu nome. E agora diz o Senhor, que
me formou desde o ventre para ser seu servo, para que torne a trazer Jaco; porém
Israel ndo se deixara ajuntar; contudo aos olhos do Senhor serei glorificado, e o
meu Deus sera a minha forca.[1]

No segundo capitulo focou-se os resultados que traz consequéncias
negativas e perigosas para a saude das mulheres. Primeiramente, buscou analisar
a prevencao da gravidez, promovendo um planejamento familiar, auxiliando
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mulheres que querem ter filhos ou ndo por meio do Sistema Unico da Saude (SUS).
Assegurando com contraceptivos para evitar uma gravidez indesejada.

Mas como foco principal resultamos mulheres que sofreram graves
consequéncias fisicas e psicolégicas ao praticar o aborto e muitas acabam
causando a prépria morte. Verificamos dentro do contexto que mulheres mesmo
praticando o aborto legal e ilegal ficaram gravemente com sequelas psicoldgicas,
como diz a psicélogo Cristina Mendes tanto as mulheres que sofrem um aborto
espontaneo quanto as que se submetem ao procedimento ilegal apresentam o
discurso de culpa.[2]

No terceiro capitulo enfatizamos o direito a vida e o principio da
dignidade da pessoa humana, destacando a necessidade de desfrutar de tal
direito, assegurado pela nossa lei maior que garante a inviabilidade do direito a
vida. E concretizamos comprovacbes medicas que garante vida na
concepcdo. Para Dr. Marcelo Scarpari, médico e biomédico. “E possivel ouvir o
coracao do bebé cerca de 22 dias apds a concepcao, ou seja, por volta da quinta
semana apos a Ultima menstruacao, através de um Doppler fetal, ultrassom
vaginal e abdominal ou um fetoscopio.”[3]

No quarto capitulo finalizamos com um projeto de emenda constitucional,
no quais deputados admitiu impossibilitar qualquer tipo de aborto no Brasil,
realizando uma votacgao, nao ainda aceita, mais sendo analisando para concretizar
definitivamente.

Por fim, ha se ressaltar que o objetivo desse trabalho é analisar a
interrupcao de certos casos da gravidez, primando por uma abordagem juridica,
cientifica e tedrica, que foram realizados através de muitas analises de ideias,
conceitos e posicionamentos legais de acordo com o nosso ordenamento juridico,
artigos e pesquisas relacionadas sobre o tema, para uma melhor compreensao
sobre o assunto aqui estudado.
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2 - O ABORTO
2.1 - Conceito

A pratica do aborto é a anulacdao da gravidez, causando a morte do feto
ou embrido. Isto pode ocorrer de forma espontanea, ilegal e induzida, colocando
fim na gestacao, e consequentemente o fim da vida do feto. O aborto geralmente
é divido em trés formas espontaneas, ilegais e induzidas.

Nao é preciso haver dilatacdao uterina para definir o aborto, basta cessar o
desenvolvimento do ovo, podendo ser feto, embrido o zigoto; cada um desses
nomes se refere ao produto da fecundagao ou concepgao, o concepto em uma de
suas diferentes fases de desenvolvimento ao logo da gestacao.

Assim, Dr. Dernival da Silva Branda?o, especialista em Ginecologia e
Membro Eme?rito da Academia Fluminense de Medicina, refere-se:

"O embrido e? o ser humano na fase inicial de sua vida. E? um
ser humano em virtude de sua constituicdo genética especifica
propria e de ser gerado por um casal humano através de gametas
humanos - espermatozoide e Ovulo. Compreende a fase de
desenvolvimento que vai desde a concepcao, com a formagdo do
zigoto na unido dos gametas, até? completar a oitava semana de
vida. Desde o primeiro momento de sua existéncia esse novo ser ja?
tem determinadas as suas caracteristicas pessoais fundamentais
como sexo, grupo sanguineo, cor da pele e dos olhos, etc. E? o
agente do seu préprio desenvolvimento, coordenado de acordo com
0 seu proprio codigo genético[4].”

O cientista Jerome Lejeune, professor da universidade de Rene? Descartes,
em Paris, que dedicou toda a sua vida ao estudo da genética fundamental,
descobridor da Sindrome de Down (mongolismo), nos diz: ‘Ndo quero repetir o
Obvio, mas, na verdade, a vida comeca na fecundacao. Quando os 23
cromossomos masculinos se encontram com os 23 cromossomos da mulher,
todos os dados genéticos que definem o novo ser humano estdao presentes. A
fecundacgao e? o marco inicial da vida. Dai? para frente, qualquer método artificial
para destrui-la e? um assassinato”.[5]
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2.2 - Aspectos Religiosos

Sendo um pais laico, prezamos que tenhamos o livre direito de expressar
nossas opinides e o Brasil guarda a opinidao publica quando se trata de principios
religiosos. A Constituicdo Federal estabelece assegurada obrigatoriedade de
tratamento igualitario, por parte do Estado, a todas as formas de pensamento
religioso. (Art. 5° VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecao aos locais de culto e a suas liturgias).[6]

Quando olhamos para a biblia buscamos respostas que nao podem ser
negadas, a autoridade da biblia é indiscutivel para os que possuem a fé. A vida
€ o assunto principal quando se fala de aborto. Esses versiculos biblicos citados
a indica que Deus nao faz distincao entre vida em latente e vida da real, ou em
delinear estagios do ser - ou seja, entre uma crianca ainda ndo nascida no ventre
materno em qualquer que seja o estagio e um recém-nascido ou uma crianca.
As Escrituras subentendem a continuidade de uma pessoa, desde a concepgao
até o ser adulto.

Exodo 20:13 "N&o mataras.
Salmos 139:13-16: Tu criaste o intimo do meu ser e me

teceste no ventre de minha mae.
JO 31:15:Aquele que me fez no ventre materno nao fez
também a eles? Nao foi ele quem formou a mim e a eles No
interior de nossas maes?

Jeremias 1: 5: Antes que te formasse no ventre te conheci,
e antes que saisses da madre, te santifiquei; as nacdes te dei
por profeta.[7]

De tudo exposto, precisamos entender que a vida humana pertence a
Deus, e ndo a nds, e que, por isso, proibem o aborto. A Biblia ensina que, em
Ultima andlise, as pessoas pertencem a Deus porque todos os homens foram
criados por Ele.

3 - O ABORTO COMO UMA QUESTAO DE SAUDE PUBLICA
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3.1 - Prevencdes da Gravidez

Por se tratar de uma questdo de saude publica, foi aprovada pelo
Congresso Nacional e sancionada pela Presidéncia da Republica a Lei n°® 9.263, de
12 de janeiro de 1996, que regulamenta o Planejamento Familiar, que promove
impactos positivos a saude da mulher.

O planejamento familiar € um conjunto de agdes
que auxiliam as pessoas que pretendem ter filhos e
também quem prefere adiar o crescimento da familia
por meio do Sistema Unico da Saude (SUS).[8]

Neste mesmo planejamento familiar (lei n°® 9.263, de 12 de janeiro de
1996), permite o tipo de cirurgia vasectomia em homens, a vontade do homem e
do casal depende do consentimento expresso de ambos os conjuges.

Entretanto ndo podemos deixar de pronunciar a implantacdao que o
Sistema Unico de Saude (SUS), estabelece a mulher a prevenir a gravidez, em tese,
entre oito tipos de contraceptivos: (DIU de cobre), a camisinha masculina e feminina,
e o anticoncepcional injetavel ou em pilula. Além disso, € possivel fazer vasectomia e
laqueadura, se 0 homem e ou a mulher tiver mais de 25 anos ou dois filhos.

Com tudo exposto temos que aceitar que o Brasil da o direito assegurado,
prevenindo as mulheres a nao ter uma gravidez indesejada. Na Constituicao
Federal prevé nos artigos 196 e 226. O direito da saude e o dever do Estado,
segurando mediante politicas sécias e econdmica, econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e protecao e recuperacao. E a familia tem especial
protecdo do Estado, dentro nos principios da dignidade da pessoa humana, e
no planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais ecientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

3.2 - Das Consequéncias do Aborto Fisicos e Psicologicos

O Aborto desenvolve aspectos morais, éticos, legais e religiosos,
referindo a particularidade de cada mulher. No momento que o aborto é tratado
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por razoes médicas, feito de maneira inadequada, geralmente resulta em graves
complicagdes e inclusive na morte da mulher.

Muitas mulheres recorrem ao aborto utilizando métodos
caseiros através de medicagdes proibidas e contrabandeadas ou mesmo por
atendimento em clinicas clandestinas. Esses abortos clandestinos constituem um
grave problema para a saude publica, acarretando uma grande quantidade de
mortes maternas e muitas que opta por esses recursos acabam morrendo ou
trazendo complica¢des. Abaixo demonstram consequéncias de quem realiza o
aborto:

Morte;

Perfuracdo do utero;
Sangramentos;

Ruptura do colo do utero;
Depressao;

Psicose;

Suicidio;

Tromboflebite venosa;
Embolia pulmonar;
Anemia;

Retencao de restos ovulares;

Acidentes ligados a anestesia, incluindo-se convulsées,
choques, e parada cardiaca devido & reagdo tdxica do
anestésico utilizado,

Sentimento de culpa

Diante de uma gravidez ndo planejada e indesejada, muitas mulheres
recorrem por meios clandestinos de realizar o aborto e acaba colocando em risco
sua vida. As causas mencionadas a cima, nao refere apenas aborto ilegais, ou
seja, aquele aborto legal também causa grandes problemas como no caso
deabuso sexual ou quando a gravidez coloca em risco a vida.
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Apds o aborto tanto legal como ilegal, muitas mulheres desenvolvem nao
apenas sequelas fisicas, mas sim alteracSes psicologicas. Todo fendmeno de
efeitos psicolégicos que ocorre apés o aborto é conhecido como SINDROME POS-
ABORTO (refere-se a incapacidade da mulher para processar a sua angustia, medo,
raiva, tristeza e culpabilidade pela experiéncia de um ou varios abortos
provocados).[9]

Fatos revelam historias que aconteceram com mulheres que fizeram o
aborto e ficaram com traumas psicologicos. "Em Teresina, uma jovem de 20 anos
fez um aborto na Maternidade Evangelina Rosa". Ela tem problemas mentais e foi
vitima de estupro. A familia descobriu a gravidez aos quatro meses. Agora, para
protegé-la, a avo tirou a jovem da casa da mae. “Ela ndo fala sobre o que aconteceu,
porque ela ficou com trauma." [10]

A psicologa clinica hospitalar Cristina Mendes Gigliotti Borsari dedicou sua
dissertacdo de mestrado a investigacdo das vivéncias femininas pos-aborto. No
trabalho apresentado ao Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina da
Universidade de Sao Paulo (HC/FMUSP), intitulado “Aborto provocado: uma
vivéncia e significado. Um estudo fundamentado na fenomenologia”, Cristina
constatou que tanto as mulheres que sofrem um aborto espontaneo quanto as
que se submetem ao procedimento ilegal apresentam o discurso de culpa. Na
época do estudo, a pesquisadora atuava como psicologa de dois hospitais
publicos da periferia de Sao Paulo e entrevistou 120 mulheres que passaram pela
interrupc¢ao da gravidez. Destas, 11 confessaram ter abortado por vontade prépria.
“Eram pacientes que davam entrada nos hospitais com muita hemorragia. Duas
delas, inclusive, precisaram ser internadas em uma unidade de terapia intensiva
(UTI) e correram risco de morte. A entrevista era feita logo depois do processo de
raspagem do Utero”, revela[11]

4 -0 DIREITO A VIDA E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA

HUMANA

A vida e a dignidade da pessoa humana sao direitos constitucionalizados,
que devem ser preservados a fim de garantir a sobrevivéncia do ser humano. Os
principais direitos fundamentais desta geracdo sao: a vida, a liberdade, a
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propriedade e a igualdade. A dignidade é um principio que sendo inerente ao ser
humano assegura-o dos direitos e garantias fundamentais, garantindo assim que
este nao se torne fantoche, um objeto manipulado por quem quer que seja.

No art 5°, caput da Constituicao Federal estabelece a inviolabilidade do
direito a vida. O direito a vida é elementar, podendo ser considerado como o mais
fundamental dentre os direitos fundamentais, isso porque sem ele ndao ha como
usufruir dos outros direitos.

O direito a vida e a dignidade da pessoa humana sao preceitos de extrema
abrangéncia e os doutrinadores que de uma forma ou de outra os conceituaram
ou importantes consideracdes teceram sobre eles:

Na visao de Alexandre de Moraes (2011, p. 48): [..] a
dignidade da pessoa humana € um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacao consciente e responsavel da prépria vida e
que traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos. [...] O principio fundamental consagrado pela
Constituicdo Federal da dignidade da pessoa humana
apresenta-se em uma dupla concepc¢ado. Primeiramente, preveé
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um direito individual protetivo, seja em relacdo ao proprio
Estado, seja em relagdo aos demais individuos. Em segundo
lugar, estabelece verdadeiro dever fundamental de
tratamento igualitario dos proprios semelhantes. [..] A
concepcao dessa nocao de dever fundamental resume-se em
trés principios do direito romano: honestere vivere (viver
honestamente), alterum non laedere (ndo prejudique
ninguém) e suum cuique tribuere (dé a cada um o que lhe é
devido).[12]
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Paulo Gustavo Gonet Branco cita: Mendes (2014, p.263).
A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os
demais direitos e liberdades dispostas na Constituicdo. Esses
direitos tém nos marcos da vida de cada individuo os limites
maximos de sua extensdao concreta. O direito a vida € a
premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo faria
sentido declarar qualquer outro se, antes, nao fosse
assegurado o préprio direito de estar vivo para usufrui-lo.[13]

Deste modo a vida é fundamental pra esse direito, para o professor Paulo
Gonet a vida comega na concepgao, conforme o entendimento Diniz (2014, p.53).
A vida humana comeca com a concepgdo. Desde esse instante tem-se um
auténtico ser humano e, seja qual for o grau de evolugao vital em que se encontre,
precisa, antes do nascimento, do Utero e do respeito a sua vida. O feto é um ser
com individualidade propria: diferencia-se, desde a concepgdo, tanto de sua
mae como de seu pai e de qualquer pessoa, e, independentemente do que a lei
estabeleca, € um ser humano.[14]

Diante da expressa protecado juridica o “art. 2° A personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepcao,
os direitos do nascituro”.[15] Portanto a lei pde salvo que a concepgao os direito
do nascituro, deixa claro que o mais importante desses direito € a vida. Como diz
o Prof. Ives Grandra da Silva Martins: “Seria contraditorio se a lei dissesse que
todos os direitos do nascituro estdo a salvo menos o direito a vida.".

4.1 - Como a tecnologia tem comprovado que a vida comega na concepgao?

Na tecnologia médica tem nos permitido contemplar o ventre e observar
o desenvolvimento fetal até mesmo a partir da concepcao, e através de
aparelhagens como; fetoscopia (20 dias de gestagado), sonografia transvaginal( 6
semanas apos Dum), Doppler fetal (12 semanas de gestacdo), ultrassom
abdominal (7 a 8 semanas), e Deteccao tardia (7 ou 14 dias).

Para Dr. Marcelo Scarpari, médico e biomédico. “E possivel ouvir o coracdo
do bebé cerca de 22 dias apds a concepgao, ou seja, por volta da quinta
semanaapos a Ultima menstruacdo, através de um Doppler fetal, ultrassom
vaginal e abdominal ou um fetoscépio.”[16]
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Segundo, Dr. Nathanson, ginecologista e obstetra, relatou que os avancos
tecnoldgicos levaram a mudar sua crenga pré-aborto. Conhecido como “rei do
aborto”, ter realizado mais de 75.000 mil abortos, hoje ele declara que devido os
avancos cientificos da medicina fetal forcaram-no a aceitar o fato de que o feto ¢,
na realidade, um ser humano vivo.[17]

A conversao de Nathanson para o movimento pré-vida se deu
pelo advento da maquina de ultrassom no comeco dos anos 70. Ele
relatou como ficou sensibilizado ao perceber que o feto é de fato
um ser humano depois que viu um nascituro se encolher e recuar
diante de um aspirador abortivo antes de ser sugado para fora do
ventre materno.[18]

E por tudo isso € inadmissivel definir-se a origem da vida humana em
qualquer outro momento, ou seja, sua viabilidade, exceto na concepcao.

5 - PROJETO EMENDA CONSTITUCIONAL 181

A Comissao Especial da Camara dos Deputados admitiu uma proposta de
emenda constitucional que interfere a interpretacao de todas as leis que autoriza
o aborto legal no Brasil. Hoje, o aborto é somente autorizado nos casos previsto
no art.124 a 128 do Cddigo Penal; aborto provocado pela gestante ou com seu

consentimento, aborto provocado por terceiro, aborto necessario, aborto no caso

de gravidez resultante de estupro.

Com essa provagao do PEC/15, impediria o aborto no Brasil em qualquer
deste contexto a cima. Por entenderem que a Constituicdo de 1988 tem mais forca
que o Cédigo Penal.

Em 2017 teve uma alteracao para acrescentar na Constituicao a ideia que
a vida deve ser respeitada desde da concepcdo, ndo sé depois do nascimento.
A mudanca seria feita do art. 1° no inciso III da constituicao “a dignidade da
pessoa humana desde a sua concepgao." E no artigo 5° “a inviolabilidade do
direito a vida desde a concepcao.”

O presidente da Comissdo, que é favoravel a aprovacao da PEC, nega que
a proposta va proibir todo tipo de aborto e alega que a inten¢do é "deixar claro o
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que ja esta na lei”. Os defensores da PEC também pretendem derrubar uma
decisdo tomada na Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) em
novembro do ano passado, em que, na analise de um caso especifico, a Turma
abriu precedente para a descriminalizacgdo do aborto até o terceiro més de
gravidez.[19]

Evandro Gussi, discutiu também: — Nos ndo admitimos aborto em
nenhum momento. O Supremo, ofendendo a lei a Constituicao, disse que nao seria
crime, mas com isso usurpou as competéncias do poder legislativo. Com essa
proposta nés queremos garantir a defesa da vida desde a concepcao, mas sem
alterar as hipoteses em que ja é permitido — [20]

Em uma votagdo reuniram 19 deputados, foram de 18 a um- voto contrario
Unico da deputada Erica Kokay(PT-DF). Com isso a votacdo sequira para Camara e
precisa alcancar 308 votos para que siga até o Senado.

6 - CONSIDERACOES FINAIS

Dentro do que propomos no presente trabalho, ficou demonstrado que o
aborto desperta uma série de polémicas, tanto na parte: politica, juridica e
filosofica, quanto na parte: social, moral e religiosa.

Constatamos que a vida inicia no momento da concepc¢ao, sendo que
muitos profissionais da saude, relatam que a partir do vigésimo segundo dia, apds
a ultima menstruacao, ja é possivel constatar os batimentos do coracao do bebé,
sendo indiscutivel negar a presenca de uma vida dentro do ventre materno.

Assim, a vida se torna um direito fundamental e emana de todos os
direitos garantidos pela Constituicdo Federal, inclusive que a vida é um direito
inviolavel e ndo passivel de violacao.

Entretanto, com base juridica, nenhuma lei que vise legalizar o aborto no
pais, pois se isso ocorresse seria completamente contraditorio, sem contar que
estariamos violando tanto a Constituicao Federal, quanto os Pactos sobre direitos
humanos.

Portanto, o aborto ndo seria a solucao, pois como ficou demonstrado o
aborto traria uma série de consequéncias para todos os envolvidos, englobando
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consequéncias psicoldgicas, socias, fisicas, sem contar principalmente no peso que
a mulher carregaria consigo a morte de uma vida.
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