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APRESENTAGCAO

Convidamos os(as) leitores(as) a um mergulho nesta nova edigdo de nossa
revista que mantém e reafirma sua linha editorial. Linha, esta, de produgéo e
disseminagao do conhecimento comprometido com a visao estratégica da De-
fensoria, e que auxilia no desenvolvimento de teses defensivas para o cumpri-
mento de sua missdo de promogao, protegédo e defesa dos direitos humanos.

Apresentamos com muito entusiasmo o conjunto de 14 artigos, com ampla
diversidade de temas em abordagens inovadoras e criticas do Direito.

Um primeiro conjunto de 04 artigos complementam-se pelo enfrentamento
de temas de grande relevancia para a garantia dos Direitos Humanos dos seg-
mentos sociais vulneraveis, ao tratar da transgeneridade (Céu Silva Cavalcanti
e Henrique da Fonte Araujo de Souza), da adolescéncia em conflito com a lei
(Bruna Andrino de Lima), da complexidade da prova das vitimas de crimes
sexuais (Anderson Machado da Silva, Helena Lahude Costa Franco, Marjane
Bernardy Souza) e das herangas da escravidao (Emilene Martins da Silva).

Em outros 03 artigos nossos autores(as) abordam polémicos aspectos da
evolugao do campo do Direito das Familias, seja ao tratar de casamento tran-
sexual (Lisiane Beatriz Wickert e Schirley Kamile Paplowsk), do instituto da
guarda compartilhada (Bernardo Girardi Sangoi), ou das controvérsias advin-
das do usucapiao familiar (Carla Beatriz de Oliveira).

Na sequéncia, em outra area do Direito, de enorme repercussao para o
trabalho da Defensoria, a Execugéo Penal, alinham-se 03 artigos com questio-
namentos sobre o atual Estado Penal (Victor Matheus Bevilaqua), novas alter-
nativas ao encarceramento (Jean Hatzfeld dos Santos), e a prépria atuagéo da
Defensoria (Jiulia Estela Heling).

Também na perspectiva do Direito Publico apresentamos outros 02 impor-
tantes textos: sobre reparacao de dano ambiental extrapatrimonial (Karine
Montanari Migliavacca e Luana Rodrigues Chagas) e sobre a a aplicagdo dos
principios constitucionais em relacdo ao 6nus da prova do ato administrativo
questionado em Juizo (Gustavo Knopp).

Finalizando, os dois ultimos artigos desta edigdo, compartilhamos anali-

ses sobre questdes ha muito presentes no debate popular e que necessitam
de olhar inovador da sociologia-juridica. Olhar este que oriente a busca de
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solugdes para antigos problemas e conflitos sociais que envolvem interesses
aparentemente contraditorios, exigindo ponderagcao de valores. Direitos dos
animais e liberdade religiosa (Thaise Santos da Rosa); bem como seguranca
publica, saude e liberdade individual, quando se discute a efetividade das po-
liticas de guerra as drogas (Lucas Benedetti Dall’Agnol e Pedro Torres Lobo).

Porto Alegre, dezembro de 2018.

MARIANA MUNIZ CAPPELLARI
DEFENSORA PUBLICA
COORDENADORA DA REVISTA DA DEFENSORIA
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TRANSFORMA-SE O DIREITO, PERMANECEM OS ESTIGMAS: A
TRANSGENERIDADE E O PROVIMENTO N° 73/2018 DO CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA

Céu Silva Cavalcanti e
Henrique da Fonte Araudjo de Souza

1
RESUMO: Apo6s a julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 4275 pelo
Supremo Tribunal Federal, o Conselho Nacional de Justiga editou o Provimento n°
73/2018, regulamentando o procedimento para alteragdo de nome e/ou género das
pessoas transgéneras diretamente no Registro Civil. O citado Provimento prevé a
possibilidade de a pessoa interessada apresentar laudos médicos ou psicoldgicos a
atestar a transgeneridade. Almeja-se analisar a incompatibilidade dessa previsédo
com o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, conjugando o
debate em torno da hegemonizagdo do saber médico-psiquiatrico sobre as
transidentidades com a analise textual do Provimento e dos documentos juridicos

que conferem sustentagéo ao direito de alteragdo do nome e/ou género.
PALAVRAS-CHAVE: Pessoas trans. Despatologizagdo. Provimento n° 73/2018 CNJ.

SUMARIO: 1 Consideragdes iniciais. 2 Dos jogos do dizer. 3 Dizer-se trans. 4 O
Provimento n° 73 do Conselho Nacional de Justiga: um breve resgate cronolégico. 5
A desvinculagao do reconhecimento legal de nome e género a prévios diagnosticos:
desnecessidade de certificagdes médicas ou psicoldgicas. 6 Consideragdes finais. 7

Referéncias.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Em meio a um cotidiano de negacao de identidades e de uma sociedade que

pde a margem as pessoas transgéneras, a alteragéo do registro civil configura um

!céu Silva Cavalcanti

Psicéloga e mestre em psicologia pela Universidade Federal de Pernambuco, Doutoranda em
Psicologia pela Universidade Federal do Rio de Janeiro. Integrante da Associagao Elas Existem — Mulheres
Encarceradas.

Henrique da Fonte Aratjo de Souza

Bacharel em direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Defensor Publico do Estado de
Pernambuco.
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passo de suma importancia na concretizagdo do direito a identidade de género,
tendo impacto direto e radical na afirmagéo da dignidade da pessoa humana, ao

reduzir situagbes vexatdrias e humilhagdes rotineiras.

Historicamente, o reconhecimento legal do nome e género exigia
pronunciamento judicial, tornando necessaria a propositura de agdes junto ao Poder
Judiciario, valendo-se de fundamentos estampados na Constituicdo e na Lei
6015/1973 para efetivar a mudanga registral.

Esse cenario, no entanto, foi alterado em margo de 2018, apds histérica
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4275, reconhecendo as pessoas transgéneras o direito a
alteragdo do prenome e sexo diretamente no registro civilZ. Além de firmar a
desnecessidade de autorizacéo judicial, a Corte Constitucional estabeleceu que o
exercicio de tal direito independe da cirurgia de transgenitalizagao, ou da realizagéo

de tratamentos hormonais ou patologizantes.

Apds a decisdo acima mencionada, diversos Tribunais de Justica passaram a
estabelecer regramentos proprios, no ambito dos respectivos Estados, disciplinando
a documentagdo necessaria para realizar a averbagdo e o procedimento a ser
adotado pelos Oficiais do Registro Civil. Tais provimentos ja continham dispositivos
bastante questionaveis, a exemplo da extensa relagdo de documentos exigidos,
sendo o primeiro deles emitido no Estado do Ceard, seguido por Rio Grande do Sul,
Rio Grande do Norte, Goids, Sdo Paulo, Pernambuco, Para, Piaui, Maranhdo e

Sergipe.

Em junho do ano de 2018, o Conselho Nacional de Justica editou o
Provimento n° 73, de modo a regulamentar e padronizar, em ambito nacional, os
procedimentos de averbagdo do nome e género. Embora encerre uma longa espera
pela uniformizagdo das averbagdes, o Conselho Nacional de Justica optou por
manter um procedimento bastante burocratizado, restringindo a possibilidade de
mudanca registral as pessoas que alcancaram a maioridade, além de demandar
anuéncias de conjuges e descendentes nas averbagdes subsequentes dos registros

de casamento e nascimento, respectivamente.

2 Neste ponto, os termos utilizados equivalem aqueles de que se valeu o Supremo Tribunal Federal
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A excessiva burocratizagdo estd estampada na quantidade de documentos
exigidos as pessoas interessadas na alteragdo. A parte de precisamente 7 (sete)
certiddes obrigatérias, compreendendo esferas do Poder Judiciario Estadual e
Federal, incluindo as Justigas do Trabalho, Militar e Eleitoral, a norma do Conselho
dispbe ser facultativo a parte requerente apresentar laudo médico ou parecer
psicolégico que ateste a transexualidade/travestilidade (doravante resumidas ao
termo transgeneridade) ou, ainda, laudo médico que ateste a cirurgia de

redesignagéo de sexo.

A mencao a laudos médicos e pareceres psicolégicos, de modo a comprovar
a transexualidade ou ftravestilidade mantém, em uma normativa de carater
emancipatorio, uma perspectiva patologizante e biologizante sobre as identidades de
género. O presente artigo, a partir da interface entre direito e psicologia, pretende
analisar a incompatibilidade da previsdo contida nos incisos | e Il do art. 4°, § 7° do
Provimento n° 73/2018° com a Constituicdo Federal e a Convengdo Americana de
Direitos Humanos, esmiugando a permanéncia de mecanismos violentos aos corpos

trans, estruturantes da normativa em questéo.

2 OS JOGOS DO DIZER

Nos ultimos anos, muito se tem construido no debate sobre género. Dos anos
80 para ca, quando os estudos da sexualidade comegam a tomar forma enquanto
campo especifico de teorizagéo feito sobre e por pessoas LGBTs*, passamos a ter
acesso a uma proliferagdo dos discursos que se propde a pensar sobre os sujeitos,
mas também sobre as normas e as linhas de forga que os compdem. A linguagem é
entendida como importante elemento a prestarmos atengdo, pois, como lembra

Foucault (2014), os discursos tém poderes de organizac¢éo do real a partir dos jogos

® 7° Além dos documentos listados no paragrafo anterior, é facultado & pessoa requerente juntar ao
requerimento, para instrugdo do procedimento previsto no presente provimento, os seguintes
documentos: | — laudo médico que ateste a transexualidade/travestilidade; 1l — parecer psicoldgico
que ateste a transexualidade/travestilidade;

* A partir dos anos 70, com grandes contribuicbes nas reflexdes filosdficas, sociologicas e politicas,
vemos autores como Foucault, Monique Witig, Eve Sedgwick, Audre Lorde, Gléria Anzaldua entre
varias outras e outros produzindo pensamento sobre questdes de sexualidade e género. Muitas
destas producdes convertem-se em base do que posteriormente se nomeou como teorias queer.
Questdes interseccionais passam a ser postas, bem como a reflexao sobre os processos de produgéo
de conhecimento e de autoria, relacdes de colonizacdo na producéo de conceitos etc.
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de verdade que sustentam e/ou excluem versdes desse mesmo real. Entendendo
que os sujeitos sdo constituidos sempre na relagdo com os discursos, podemos
entdo pensar brevemente sobre algumas composigbes de forgas que atravessam o

tecido social.

A delimitacdo do que é e do que pode ser dito sobre os sujeitos & também
resultante de sistemas de poder e sobre esse ponto, Monique Wittig (1980) inicia o
emblematico texto “O Pensamento Hétero” lembrando que a partir do movimento
que foi denominado como giro linguistico, a linguagem deixa de ser entendida como
mero instrumento de representacao para ser alocada ela mesma como mediadora
da relagdo do sujeito com as coisas e necessariamente atravessada pelo campo do
politico. Nesse sentido, todas as formas de composigdo de discursos sao
invariavelmente interpeladas pela relagao entre saber-poder que ao fim legitimam as
formas de conceber e falar sobre as pessoas (FOUCAULT 2014). Tanto para
Foucault quanto para Wittig, uma certa normativa é percebida nas entrelinhas e esta
justifica alguns modus operandi tanto de instituicdes quanto das microrelagdes

interpessoais.

3 DIZER-SE TRANS

Na nossa cultura ocidental, a existéncia social de pessoas trans® trouxe e vem
trazendo questbes para a coletividade e marcando diferentes posi¢cdes. Podemos
pensar que ha certo “discurso oficial” sobre a experiéncia trans, porém para fazer tal
afirmagéo nos cabe percorrer uma breve genealogia desses discursos, a fim de que
possamos entender a complexidade dos atravessamentos que as significacdes

guardam em si.

A datagdo histérica exata do surgimento da experiéncia trans mostra-se um
projeto ineficaz, pois ao mesmo tempo em que considera que as expressdes de
género ndo cisgéneras® sdo elementos aculturais, subentende que ha uma base

natural das experiéncias com o proprio corpo que sempre seria de identificagdo

® Utilizamos nesse ponto a palavra trans como termo guarda-chuvas que busca abarcar em si as diferentes
denominagdes da experiéncia de transicdo de género. Como Travesti, transexual, transgénero etc.

¢ Cisgeneridade pode ser entendida como expressdo de identidade de género que matem conformidade com o que
fora designado no nascimento. Diz-se que uma pessoa cis ¢ uma pessoa que ndo € trans.
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cisgénera. Essa suposta base natural marcaria que o caminho esperado é o de que
as pessoas nao “se tornassem” trans, e que as que assim o fazem estdo indo em

direcdo contraria a alguma ordem das coisas.

Podemos, portanto, ndo datar o inicio das experiéncias, pois estas falam de
como somos todas e todos constituidos em relagdo com o sistema sexo-género
(RUBIN, 1993), mas sim organizar o conjunto de discursos que comeg¢am a se
proliferar a fim de explicar e catalogar o que veio a ser chamado por

transexualidade.

Alguns dos primeiros registros médicos que tratam especificamente da
transicdo de género datam do fim dos anos 40 (ARAM, MURTA, 2009) e se tornam
desde entdo marcos discursivos que organizam o entendimento sobre as
experiéncias trans e suas insergdes nos sistemas médico-juridicos. A publicagdo do
artigo “Psychopatia Transexuallis” (1949) de autoria de David O. Cauldwell abre um
campo de “investigagdes” posteriormente ocupado por nomes como Harry Benjamin
(1969), John Money (1969) e Robert Stoller (1973,1982) (ARAM, MURTA, 2009).
Podemos, segundo as autoras citadas, entender que tais publicagoes:

Somadas ao progresso da biologia e da viabilidade técnica para
adequagcédo do corpo a identidade de género, deslocaram essa
experiéncia de uma situagdo individual e absolutamente marginal

para um problema médico-legal reconhecido e passivel de
tratamento. (ARAM, MURTA. 2009, p. 26)

O campo médico-psiquiatrico passa a centralizar os debates sobre as
experiéncias trans operacionalizando o conceito de transexualismo. O sufixo ismo
que, nesse contexto, denota doenga, aponta que o processo indicado pelas autoras
como o deslocamento de experiéncias individuais para problematicas coletivas se
deu a partir da patologizagao das identidades trans, entendidas, a partir de entéo,

como um disturbio mental da ordem das psicoses.

Judith Butler (2003) nos empresta elementos conceituais para pensar sobre
as matrizes que atravessam o entendimento que passa a ser hegemdnico de que
pessoas trans sédo portadoras de transtorno mental. Para esta autora, os limites da
normalidade e da humanidade sdo marcados pelo grau de linearidade esperados
entre as esferas do sexo, género e desejo. A partir dessa analitica, Butler nos
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convida a pensar em termos de uma normativa cultural que subentende que os
sujeitos sempre se desenvolvem a partir de uma matriz de heterossexualidade
cisgénera composta por trés nucleos — sexo sempre correspondente e alinhado ao
género (este sendo a soma dos marcadores culturais que materializam o sexo) e

desejo sempre heterossexualmente orientado.

A partir dessa expectativa, as normas e sangdes se encarregariam de garantir
que a cisheterossexualidade seja em si o Unico caminho possivel e desejavel. As
pessoas que escaparem dessa linha, para Butler, sdo entendidas como “menos
humanas” ou mesmo “menos legitimas”. No caso das pessoas ftrans, a

patologizacédo é uma forma de assegurar a delimitagdo das normas de género.

Ao refletir sobre possibilidades de despatologizagéo das identidades trans,
Miguel Missé (2010) afirma que um dos mais perversos efeitos da patologizagao foi
o de criar um paradigma a partir do qual pensar modificagbes de corpos e transito de
géneros. Para esse autor, a delimitagdo diagndstica de uma suposta identidade
transexual, elege elementos que necessariamente deveriam ser preenchidos para
que o sujeito tenha sua narrativa de si minimamente validada (MISSE, 2010).

O pressuposto de que especialidades médicas possuem o conhecimento
necessario para afirmar identidades se espalharia por varios entremeios sociais,
gerando duas logicas — por um lado, a compulsoriedade do laudo psiquiatrico em
processos varios; por outro, a legitimagdo do que se entende como cidadania
cirargica (CARVALHO, 2011).

Mario Carvalho descreve o conceito de cidadania cirdrgica como sendo uma
légica que subordina o respeito e o reconhecimento das pessoas trans aos
procedimentos de intervengéo cirurgica. Podemos perceber nesse jogo a suposi¢ao
de que o estatuto de humanidade seria ressarcido quando o corpo trans
recompusesse a linearidade exposta por Butler entre sexo, género e desejo.
Cidadania, nesse contexto, parte de um processo de eleigdo de padrdes que, no fim,
afirmam a desigualdade entre corpos e vivéncias, definindo que alguns valem mais
que outros.

Quem pode ascender ao status da cidadania mescla-se a definigho mesma de
quem pode tomar para si o status de humanidade. Para além dos processos de

adequacao a norma da cisheterosexualidade compulséria, os sujeitos em suas
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composigdes singulares escapolem as grades normativas em seus processos de
constituicdo de si, e dadas as violentas normas culturais que atravessam nossas
constituicbes de género, as pessoas que ndo se enquadrarem nos padrdes

esperados terdo a propria humanidade questionada.

Em resposta, diferentes agentes politicos organizam-se em torno da agenda
da despatologizagéo das identidades trans e organizam o movimento internacional
conhecido como “Stop Trans Patologization” - STP 2012. Tal movimento, composto
por grupos académicos e movimentos sociais trans, surge quando € anunciado o
processo de revisao dos principais manuais psiquiatricos em uso e tem como
objetivo promover entendimentos mais ampliados sobre as experiéncias trans,
deslocando tais vidas do campo do distirbio mental e da psiquiatria. Um trecho do
manifesto traz que:

O paradigma no qual se inspiram os procedimentos atuais de
atengdo a transexualidade e a intersexualidade os converte em
processos médicos de normalizagdo binaria. De “normalizagao” ja
que reduzem a diversidade a somente duas maneiras de viver e
habitar o mundo: as consideradas estatistica e politicamente
“normais”. E com nossa critica a estes processos, resistimos
também a termos a que nos adaptar as definicbes psiquiatricas de
homem e mulher para poder viver nossas identidades, para que o
valor de nossas vidas seja reconhecido sem a renuncia a

diversidade na qual nos constituimos (...) Reclamamos nosso
direito a nos autodenominarmos. (STP, 2012)

Enquanto se proliferam contradiscursos que visem escapar das gramaticas
médico-psiquiatricas, € importante marcar que ha, ainda, entre as instituicbes
brasileiras, certa hegemonia que recorre ao saber médico como principal mecanismo

a deter conhecimento sobre a experiéncia trans.

Apesar da citada hegemonia, a multiplicagdo dos contradiscursos apontados
propicia o surgimento de um embate no que tange a producgdo cientifica que se
debruga sobre problematicas trans dentro dos campos de produgéao e legitimagao do
saber. Os jogos de saber/poder que viabilizam a criagdo de um movimento
internacional, a exemplo do STP2012, apontam para a polifonia de vozes e sentidos

que permeia os campos de estudos trans.
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O debate sobre os procedimentos juridicos esta relacionado, assim, a
complexas disputas que reivindicam os campos que significam e/ou mesmo
diagnosticam as vidas trans. O diagndstico torna-se ele préprio ferramenta central
nessa vereda de embates, pois sua existéncia materializa e legitima todo um campo
epistemolégico de entendimentos sobre sexo-género e o atravessamento destes na

constituicdo de subjetividades.

Historicamente, no cenario brasileiro, as perspectivas diagnosticas, a
produgdo de discurso psiquiatrico sobre transgeneridade e a averiguagdo das
modificagdes anatdmico-corporais mantiveram-se firmes como condicionantes para
acesso a direitos, especificamente o direito a adequagdo do nome e género nos
documentos de identificagdo pessoal. E necessario, entdo, tragar um breve resgate
dos instrumentos primordiais que trataram sobre o reconhecimento legal do nome e

género das pessoas trans, objetivando o alcance da disciplina normativa atual.

4 O PROVIMENTO N° 73 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA: UM BREVE
RESGATE CRONOLOGICO

Apdbs décadas de luta por reconhecimento de direitos, no vacuo de uma
legislagao federal protetiva, o Supremo Tribunal Federal profere, em margo de 2018,
a primeira decisdo da Corte que toca especificamente as pessoas travestis e
transexuais. A decisdo alcangada na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n°® 4275
(doravante chamada ADI 4275), antes de representar uma eclosédo inédita de ideias,
é também fruto de um processo construtivo, dialogando com a Corte Interamericana

de Direitos Humanos.

Em principio, é necessario resgatar que a ADI 4275 foi ajuizada no ano de
2008 pela Procuradoria Geral da Republica (PGR), pretendendo conferir
interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 58 da Lei de Registros Publicos,
franqueando as pessoas travestis e transexuais, independentemente da cirurgia de
transgenitalizagéo, o direito a alteragdo de nome e género no registro civil. A peticédo
encaminhada pela PGR requer, contudo, que as pessoas que ndo houvessem se
submetido ao procedimento cirdrgico, fossem estabelecidos alguns critérios, a
exemplo da maioridade e da permanéncia, ao longo de um periodo de 3 (trés) anos,

da convicgao de possuir identidade de género diversa do sexo atribuido no momento
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do nascimento, o que seria certificado por um grupo de especialistas avaliadores de

aspectos médicos, psicoldgicos e sociais.

Vé-se que a (des)necessidade de comprovagdo da cirurgia de
transgenitalizagao desempenha papel central no ajuizamento da citada agédo, mas
ndo existe debate verticalizado sobre o papel dos laudos médicos ou psicolégicos
nos processos judiciais. Ao revés, a peticdo & permeada de fundamentos
patologizantes, indicando ela propria que o direito @ mudanca documental estaria
condicionado a constatagdo de uma patologia.

Nos anos seguintes, os Tribunais Patrios proferiram importantes decisdes
sobre o processo de transgenitalizagéo e o reconhecimento legal do nome e género.
No ano de 2017, o Superior Tribunal de Justica, coroando decisdes pretéritas, no
julgamento do Recurso Especial n® 1.626.739/RS (STJ, 2017), estabeleceu que a
cirurgia de redesignacéao sexual ndo € requisito para o deferimento da alteracdo de
registro civil. Tornava-se desnecessario, portanto, qualquer laudo pericial ou prova

documental que atestasse essa condigao.

A partir de entdo, assentava-se o entendimento de que a imposi¢cdo de
modificagdo anatémico-corporal, por meio de intervengbes cirlrgicas, como
condicionante de acesso a direitos, contrariava as disposi¢gdes do Cadigo Civil, uma
vez que a submissdo a tratamento médico ou procedimento de alteragdes corporais
deve contar com a voluntariedade da pessoa’. Corroborando este entendimento, o
Principio 03 — Direito ao Reconhecimento Perante a Lei - dos Principios de
Yogyakarta (2007), documento elaborado por especialistas nos estudos de género e
sexualidade, preconiza que

Nenhuma pessoa devera ser forgada a se submeter a procedimentos
médicos, inclusive cirurgia de mudanga de sexo, esterilizagdo ou

terapia hormonal, como requisito para o reconhecimento legal de sua
identidade de género;

Em abril de 2017, a Corte Europeia de Direitos Humanos, no Caso A.P,,
Gargon e Nicot vs. Franga, consignou que o reconhecimento legal da identidade de
género (alteracdo do sexo em registro civil) ndo poderia ser condicionado a

existéncia de procedimentos cirurgicos prévios (alteragdes permanentes na

7 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervengdo cirurgica.
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aparéncia) aos quais as partes ndo queiram se submeter (Corte Europeia de Direitos
Humanos, 2017). De acordo com a Corte, ao estabelecer semelhante condigéo, o
Estado Francés teria violado art. 8° da Convengéo Europeia de Direitos Humanos,

que expressa o direito ao respeito pela vida privada e familiar.

Superando a concentragédo dos debates em torno da necessidade de cirurgia
de redesignacdo sexual, no més de novembro de 2017, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos emitiu a Opinido Consultiva n° 24, destacando importantes direitos
da populagéo travesti e transexual. Segundo a citada Opinido Consultiva, elaborada
em resposta a solicitagdo do Estado da Costa Rica, a Corte afirmou que os
procedimentos destinados ao reconhecimento legal de nome e género nos
documentos oficiais

a) devem estar dirigidos a adequagdo integral da identidade de
género auto-percebida; b) devem estar baseados unicamente no
consentimento livre e informado do solicitante sem que se exijam
requisitos como certificagdbes médicas ou psicoldgicas ou outros que
possam resultar irrazoaveis ou patologizantes; c) devem ser
confidenciais e os documentos ndo podem fazer remissdo as
eventuais alteragbes; d) devem ser expeditos, e na medida do
possivel, devem tender a gratuidade; e e) ndo devem exigir a

realizagdo de operagbes cirurgicas ou hormonais (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2017).

Em 2018, ano de julgamento da ADI 4275, a produgcédo de conhecimento
juridico sobre direitos da populagdo travesti e transexual era bastante diversa
daquela presente em 2008, quando ajuizada a agdo. O didlogo com as Cortes
internacionais, o avango da jurisprudéncia patria e as diversas manifestagbes de
amici curiae nao permitiam uma decisdo limitada aos moldes dos inicialmente

propostos pela PGR.

Assim, diretamente apoiada na citada Opinido Consultiva, a Corte
Constitucional concedeu interpretagdo Conforme a Constituicdo e ao Pacto de Sao
José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6015/73, de modo a reconhecer aos
transgéneros que assim o desejarem, independentemente da cirurgia de
transgenitalizagdo, ou da realizagao de tratamentos hormonais ou patologizantes, o

direito a substituicdo de prenome e sexo diretamente no registro civil.

Estabeleceu-se, portanto, a um sé tempo, a desnecessidade de judicializar o

pedido de alteracdo do registro civil; a desvinculagdo desse direito a prévias
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modificagdes anatdmico-corporais; e a desnecessidade de provas técnicas,
nomeadamente as médico-psicoldgicas, que atestassem determinada condigdo

desviante de identidade de género.

Em junho de 2018, o Conselho Nacional de Justica, ao regulamentar e
padronizar os procedimentos de averbacdo de nome e género nos Registros Civis
do pais, estabeleceu, a titulo de documento facultativo, a possibilidade de
apresentagao, pela parte interessada, de laudo médico ou parecer psicolégico que
ateste a transgeneridade. O Provimento, ent&o, extrapola o conteudo da decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal, mantendo o diagnostico como ferramenta

relevante na construcao identitaria.

A fim de verificar os pontos contidos no Provimento que expressam
contrariedade ao acérdao em tela, é imprescindivel analisar os elementos utilizados
pela Corte Constitucional ao longo de seu arcabougo argumentativo.

5 A DESVINCULAGAO DO RECONHECIMENTO LEGAL DE NOME E GENERO A

PREVIOS DIAGNOSTICOS: DESNECESSIDADE DE CERTIFICAGOES MEDICAS
OU PSICOLOGICAS

Ao analisar a decisdo proferida na ADI 4275, vé-se que o critério da
autodeclaragao foi utilizado como guia decisério. Em outras palavras, ndo cabe a
terceiros — incluindo perito médico ou psicologo — atestar a identidade de género de
outrem, pois “a alteragdo dos assentos no registro publico depende apenas da livre
manifestagao de vontade da pessoa que visa expressar sua identidade de género”. (
STF, ADI n° 4275, 2018).

O voto do Ministro Edson Fachin, relator para o Acérdao, é assentado em trés
premissas, segundo as quais a identidade ou expressao de género é abarcada pelo
direito a igualdade sem descriminagdes; cabe ao Estado apenas reconhecer a
identidade de género — nao a constituir -, ja que é expresséo propria da pessoa
humana; ndo se deve exigir da pessoa provas do que se € e o Estado, assim, néo

pode condicionar a expressao da identidade a qualquer tipo de modelo.

Diante dessas premissas, o Ministro declara que é vedado ao Estado exigir
certificagbes médicas ou laudos psicolégicos que exijam do individuo a posicdo de
vitima de determinada condi¢do a fim de que possam manifestar legal e livremente
as respectivas identidades. (STF, ADI n°® 4275, 2018).
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A Corte Interamericana de Direitos Humanos também se debrugou sobre a
necessidade de certificagbes médicas ou psicolégicas. Reafirmando que a
identidade de género de alguém néao é passivel de prova, considerada a primazia do
critério autodeclarativo, a Opinido Consultiva estampa o carater invasivo dos laudos
médicos ou psicoldgicos, que pdem em questdo a propria declaragao identitaria da
pessoa. Semelhantes exigéncias impdem as pessoas ftrans obstaculos nao
enfrentados pelas pessoas cisgéneras ao realizar alteracdes ou corregdes nos
respectivos registros civis, ja que a identidade de género autonomamente assumida
por estas corresponde ao sexo que lhes fora atribuido ao nascer — o que nao ocorre
com aquelas, cuja identidade é diversa daquela compulsoriamente imposta por
terceiros. Normaliza-se, entdo, um tratamento diferenciado nao justificado ou
razoavel entre as pessoas cis e trans. (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2017).

Ainda segundo a Corte Intermericana, os laudos médicos ou psicolégicos
repousam em uma légica que enxerga enquanto patologia a identidade diversa do
sexo designado no momento do nascimento. Assim, as certificagdbes médico-
psicolégicas apenas solidificam os preconceitos associados a construgao binaria dos
géneros masculino e feminino (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2017).

Em verdade, ndo ha exame clinico adequado para se distinguir as pessoas
“transtornadas” de género das pessoas “normais” de género (BENTO, 2010). Isso
porque os exames, como aponta (BUTLER, 2009), verificam ndo uma adequacao da
pessoa ao género com que se identifica, mas sim se esta é capaz de se adequar a
linguagem do diagndstico, ao discurso médico-cientifico. Nesse sentido, segundo a
pesquisa mexicana publicada na revista The Lancet Psychiatry no ano de 2016 com
o objetivo de retirar a denominagéo transgénero da classificacdo de transtornos
mentais da Organizagdo Mundial da Saude (OMS), resta nitido que o sofrimento e o
dano emocional nas pessoas transgéneras e travestis ndo é causado pela
identidade género, e sim pelos discursos patologizantes e pelas normas de género,
pelas expectativas e pressdes que a sociedade exige de certos corpos marcados

como femininos ou masculinos.
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As certificagdes meédico-psicolégicas podem, inclusive, reiterar uma légica
falaciosa que constrange a pessoa trans a se submeter a normativas organizadas
pelo préprio entendimento do profissional que for incumbido da confecgéo do laudo.
Butler fala sobre isso quando aponta que ha uma série de expectativas reforgadas,
muitas vezes, pelos proprios profissionais (psicélogos/psiquiatras) que, na medida
em que levam as pessoas a produzirem estereotipacdes das normas de género,
fazem-no, n&o raro, a partir de procedimentos invasivos que incutem na pessoa o
sentimento de doenca. Para ela:

E necessario que a pessoa se submeta a todo um aparato
regulatério, tal como Foucault o teria chamado, para chegar ao ponto
em que alguma coisa semelhante ao exercicio da liberdade se torne
possivel. Essa pessoa tem de se submeter a rétulos e nomes, a
incursdes, a invasdes; tem de ser medida com os parametros da
normalidade; e tem de passar nos testes. (BUTLER, 2009 p 112)

O discurso médico patologizante possui, portanto, um carater perverso, que
corre o risco de orientar a forma como outras pessoas percebem a transexualidade,
ou até de influenciar a forma como as préprias pessoas trans observam a si
mesmas. Nessa diregado, Judith Butler, no texto “Desdiagnosticando o género”, traz

que

A intervengé@o que é requerida por um profissional de saide mental
quando uma pessoa quer transicionar insere uma estrutura
paternalista no processo e, diga-se logo, solapa a prépria autonomia
que é a base para a reivindicagdo do direito de transicionar.
(BUTLER, 2009. P.104)

Tendo como foco o critério de autodeclaragao, calcado nos principios da
autonomia enquanto elemento-base de composicdo de si, Butler entende que o
processo de patologizagdo, ao inserir uma dindmica paternalista, toma para si o
estatuto de dizer sobre as pessoas quem elas proprias sdo. Em niveis pessoais,
coletivos, politicos e subjetivos, este ato produz efeitos perversos na composigcao

das dinamicas sociais.

Em relagdo aos processos que interpelam as vidas das pessoas trans, uma
figura-chave legitimada pela l6gica da patologizacdo € o “perito”. No livro Os
Anormais, Foucault (2010) explicita o surgimento do principio da convicgéo intima,

no Século XIX, a partir da reorganizagao do sistema juridico europeu. O mencionado
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principio traduz a migracdo de uma légica que recorre a percepg¢des de base
aritimética calcada nas composi¢cdes de provas completas e incompletas para um
sistema no qual os deferimentos eram possibilitados pela convicgao intima do

magistrado.

Para Foucault, a partir de fins do século XVIII e especialmente do século XIX,
é abolida a proporcionalidade entre a demonstragéo e a pena. Os vereditos devem
passar a operar a partir da “lei do tudo ou nada” o que faz com que as penas s6

possam ser decididas quando houver a “prova total, completa, exaustiva, inteira”.

O principio da convicgdo intima faz surgir uma figura que detém um papel
primordial nos processos, sendo o perito a pessoa que, ocupando o lugar de suposto
saber, vai apresentar exames definitivos e provas exaustivas sobre a situagdo. O
documento produzido, portanto, assume um campo privilegiado na rede de
enunciados e legitimagdes. Uma dupla figuragdo & acionada e cria-se entremeados
médico-juridicos e campos discursivos arenosos, nos quais os discursos especificos

de cada area misturam-se ao mesmo tempo em que se legitimam mutualmente.

A psiquiatria € amplamente convocada a preencher o espago da verdade
cientifica junto aos sistemas juridicos e, particularmente, em relagéo a pessoas trans
esse fato aponta para a manutengdo — ou mesmo exigéncia de permanéncia — da
légica de patologizagao, segundo a qual a vivéncia trans € uma patologia mental, da
ordem das psicoses. Essa percepgdo comega a ser gradualmente modificada a
partir do posicionamento de diferentes entidades, sendo possivel destacar o
Conselho Federal de Psicologia que, em janeiro de 2018, langa a resolugdo CFP n°
01/2018, a qual estabelece normas de atuagdo para psicologas e psicélogos em
relagdo as pessoas travestis e transexuais. Tal resolugdo configura um marco, na
medida em que prevé a abertura de processo ético para profissionais de psicologia
que reproduzam discursos discriminatérios direcionados a populagéo trans ou que
considerarem que a condigdo trans é em si patolégica (CONSELHO FEDERAL DE
PSICOLOGIA, 2018).
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Em junho de 2018, a Organizagdo Mundial de Saude anuncia® que na proxima
versao do Cadastro Internacional de Doengas (CID 11), o capitulo que associava as
identidades trans as doengas mentais sera reorganizado, fazendo com que a
denominacgao “transtorno de identidade de género” deixe de ser operacionalizada ao
mesmo tempo em que desloca a psiquiatria como campo de saber sobre as

experiéncias trans.

Diante de modificagdes sociais nas formas de entendimento sobre as
transidentidades, percebe-se uma crescente Vvalorizagdo de perspectivas
corroborando a construgao da identidade de género enquanto vivéncia subjetiva de
cada pessoa, tomada individualmente e, portanto, apenas a prépria parte
interessada no procedimento pode se autodeclarar e se autodeterminar dessa

forma.

Idéntico entendimento foi reproduzido na OC-24/2017 e na decisao proferida
pelo Supremo Tribunal Federal — e, por este motivo, ndo poderia ser tratado de
forma diversa no Provimento n° 73 do Conselho Nacional de Justiga, diante do teor
dos incisos | e Il do art. 4°, § 7°° do mesmo ato normativo.

Embora o Provimento n&do estabeleca a apresentagcdo do laudo enquanto
exigéncia ou condicionante, é certo que a mera previsdo — ainda que em carater
facultativo — apresenta incompatibilidades com a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal e com a Opinido Consultiva, reforcando estigmas e preconceitos

ligados as identidades de género alheias a cisgeneridade.

Se o critério a nortear o reconhecimento legal de nome e género é a
autodeclaragao e, consequentemente, se ndo cabe a um terceiro — ainda que
centrado na figura do perito — constituir a identidade de género de alguém, a simples
possibilidade de apresentar os laudos psicoloégicos mitigam o citado critério.

8 Ver https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2018/06/oms-tira-transexualidade-de-nova-versao-de-
lista-de-doencas-mentais.shtml

° Art. 4° O procedimento seréa realizado com base na autonomia da pessoa requerente, que devera
declarar, perante o registrador do RCPN, a vontade de proceder a adequacéo da identidade mediante
a averbagdo do prenome, do género ou de ambos. § 7° Além dos documentos listados no paragrafo
anterior, é facultado a pessoa requerente juntar ao requerimento, para instrugdo do procedimento pre -
visto no presente provimento, os seguintes documentos: | — laudo médico que ateste a transexualida-
de/travestilidade; Il — parecer psicolégico que ateste a transexualidade/travestilidade;
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Mantém-se a permissdo, pois, para que profissionais ligados a psicologia e a
medicina detenham o poder de dizer quem sdo as pessoas trans, a parte do que

elas proprias podem dizer sobre si mesmas.

Observado o contetido de ambos os instrumentos decisério (ADI 4275) e
consultivo (OC-24/2017), constata-se que as certificagdes médico-psicolégicas
representam a patologizagédo das identidades trans. A necessidade de prévio
diagndstico para acesso ao direito de legalmente exercer as transidentidades,
contudo, é rechagada pela Corte Constitucional e pela Corte Interamericana, pois
ambas entendem nociva a logica patologizante.

A simples possibilidade de apresentar laudos psicolégicos perpetua o
entendimento segundo o qual as identidades trans sdo patoldgicas e, assim,
reforgam, em cadeia, estigmas e violéncias. A faculdade, na pratica, pode se tornar
obrigatoriedade, a partir de leituras equivocadas pelas pessoas interessadas ou
pelos Oficiais Registradores, diante de uma menor compreensao do conteudo do ato

normativo e do entendimento prévio do Supremo Tribunal Federal.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

No decorrer deste texto apontamos como os entendimentos sobre as
identidades trans ndo sdo ontologicamente estaveis, mas, longe disso, decorrem de
disputas politicas por enunciados, significados, normativas e seus efeitos praticos no
cotidiano de todo um segmento de pessoas. Em 2018, vivemos um conjunto de
avangos em relagéo a populagao trans, de modo que entendemos ser este momento
histérico um espago de encruzilhadas em que aberturas que garantam acesso a
direitos historicamente negados tornam-se possiveis.

A discussdo em torno das consequéncias, no ambito juridico, do discurso
patologizante é fundamental. Em razdo da falta de informacdo e dos conceitos
previamente estabelecidos dentro do Sistema de Justi¢a, suscitar o debate sobre a
subordinagdo do exercicio de direitos a uma condigdo médico-psiquiatrica assume,

por si, um carater estratégico.

Entende-se, junto a Foucault (2010), que na organizagdo dos sistemas

juridicos ocidentais ha, muitas vezes, uma cisdo entre as fronteiras dos saberes
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juridicos com os saberes médicos. Geram-se, assim, formas de entendimento que
enredam os procedimentos juridicos a perspectivas epistemoldgicas guiadas por
critérios que, em alguns casos, possuem algum significado apenas dentro de seu

proprio campo disciplinar.

O procedimento de investigacdo, os “testes de vida real”, a psicoterapia
compulséria e outras ferramentas requeridas para a composicdo de documentos
comprobatdrios assinados por peritos que se pautam na patologizagéo tornam-se,
muitas vezes, vexatérios e violentos. Os danos decorrentes da produgao dos laudos
e exames podem reverberar diretamente nos processos de vida e autopercepgao da
pessoa que necessita passar por esse procedimento.

O Provimento n° 73/2018 do Conselho Nacional de Justica, ao prever a
faculdade de apresentagcdo de laudos médicos ou psicolégicos que atestam a
transgeneridade, conserva a perspectiva patologizante das transidentidades,
extrapolando o contetdo decisério do Supremo Tribunal Federal e da fungao

Consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Sob a premissa de nado se tratar de pré-requisito a averbagédo de nome e
género, mantém-se uma estrutura violenta e estigmatizante, esvaziando o proprio
critério de autodeclaragédo, j& que o Provimento em tela ndo impossibilita que

terceiros afirmem quem sao as pessoas trans.

E preciso, portanto, que se volte a atencdo a construgdo da disciplina
normativa dos direitos conquistados, sob pena de os avangos historicamente
alcangados ndo se concretizarem. Desse modo, diante de um tempo politico de
controvérsias, atentar para as composigbes dos discursos e especialmente seu
estabelecimento institucional enquanto critério normativo se faz fundamental, pois &
exatamente nessa construgdo que habita a possibilidade de transformagao, ou os

limites que mantém os contextos da forma como sempre foram.
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A RELAGAO ENTRE A VIOLENCIA E OS ATOS INFRACIONAIS: QUEM E O
ADOLESCENTE INFRATOR NO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

Bruna Andrino de Lima'

RESUMO: o presente trabalho busca demonstrar através de dados estatisticos os
principais motivos que os adolescentes iniciam a vida no crime. Atualmente, na
maioria das vezes, tdo somente em busca de ostentagdo, como € sabido, entram
para as estatisticas da seguranca publica. Todavia, é importante observar o perfil de
cada adolescente, quem sao, a idade, a escolaridade, e assim, relacionar com os
numeros dos atos infracionais, a fim de concluir a relagdo entre o adolescente
infrator e os atos infracionais, que resultam nos dados da seguranga publica. Por
fim, ndo se deve esquecer que, em cada jovem, hd uma esperanca e poder de
recuperagao, por isso a importancia voltar o olhar a eles, a fim de valoriza-los e

protegé-los.

PALAVRAS-CHAVE: Adolescente infrator. Ato infracional. Seguranga Publica.

Poder. Violéncia.

SUMARIO: 1 Consideragdes Iniciais. 2 O ato infracional no Brasil. 2.1 O adolescente
infrator. 2.2 A estigmatizagdo do adolescente brasileiro. 3 A relagdo dos
adolescentes infratores e a violéncia no estado do Rio Grande do Sul. 3.1 A
populagdo dos adolescentes infratores na FASE/RS. 3.2 Confronto estatistico jovem
x atos infracionais da FASE/RS. 4 Reduzir a maioridade penal ndo é sindnimo de

seguranga publica. 5 Consideragdes Finais. 6 Referéncias.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Na legislagédo vigente Brasileira, considera-se crianga, o individuo com até 12
anos incompletos, e adolescente a pessoa dos 12 aos 18 anos, conforme dispde o

artigo 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA. E realizada essa distinggo,

1Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais — Direito pela UniRitter Laureate International Universities. Pds-
graduada em Direito e Processo Penal com Enfase em Seguranga Publica pela UniRitter Laureate International
Universities. Membro da Comissdo Especial de Criminologia Critica do Canal Ciéncias Criminais. Membro da
Comisséao Estadual de Direitos Humanos da OAB/RS. Colunista no Canal Ciéncias Criminais. Advogada.
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pois nos casos em que as criangas e os adolescentes cometem crimes,
denominados no referido estatuto como atos infracionais, eles sao punidos de uma
maneira diversa dos maiores de idade. No caso das criangas (ou seja, dos
individuos com até 12 anos incompletos), serdo aplicadas as chamadas medidas
protetivas, previstas no artigo 101 e incisos do ECA, enquanto nos casos dos
adolescentes, (maiores de 12 anos e menores de 18 anos), serdo aplicadas as
medidas socioeducativas, elencadas no artigo 112 do mesmo estatuto.

Conforme muito bem preleciona Vera Regina Pereira de Andrade, “Decifrar e
compreender os movimentos contemporaneos do controle do crime é tarefa, a um s6
tempo, fundamental e desafiadora™. Torna-se muito mais desafiador, quando
relacionamos as atitudes dos adolescentes com énfase na seguranga publica, ante
polémicas trazidas pela politica e/ou midias nacionais. Exemplo disso, é a discussdo
existente no Congresso Nacional acerca da redugdo da maioridade penal dos 18
para os 16 anos, a qual tem todo o apoio da midia, que elege nos noticiarios as
matérias referentes aos menores de idade, impedindo por vezes uma discussao
democratica e juridica sobre o tema, considerando tamanha manipulagdo® e de
determinados politicos que nao objetivam a efetividade na seguranga publica, mas
sim autopromocao e auto-vantagem frente a populagao.

De acordo com pesquisa realizada pelo Ministério Publico, durante os anos de
2014 e 2015, resta evidenciado, tanto a nivel nacional, quanto a nivel estadual
gaucho, que, baseando-se em numero de populagdo carceraria, ndo ha que se
comparar o sistema adulto®, com o dos adolescentes. A populagdo carceraria,
quando trata-se do sistema adulto, € quase vinte vezes maior do que a dos
adolescentes °. Assim sendo, é notdrio que o sistema esta super habitado e ndo tem
as minimas condigbes de protegéo da dignidade da pessoa humana, devendo vez
por todas afastarmos o argumento de que reduzir a maioridade penal vai cessar com

a violéncia publica, uma vez que a tendéncia é aumentar a violéncia, ja que

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Movimentos contemporaneos do controle do crime.
p. 01. Disponivel em: <http://www.geocities.ws/criminologia.critica/artigos/movimentos.pdf>. Acesso
em outubro de 2017.

3 KHALED JR, Salah H; ROSA, Alexandre Morais da. Neopenalismo e Constrangimentos
Democraticos. Florianopolis: Empdrio do Direito, 2015. p. 46.
4 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. A visdao do Ministério Publico sobre

o sistema prisional brasileiro — 2016. p. 90. Disponivel
em:<>http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Publicacoes/documentos/2016/Livro_sistema_prisional_w
eb_7_12_2016.pdf. Acesso em 28 de novembro de 2017.

5 RIO GRANDE DO SUL. Fundagéo de Atendimento Sécio-educativo - FASE. Populagao
Carceraria. Disponivel em: <http://www.fase.rs.gov.br/wp/populacao-diaria/>. Acesso em: 28 de
novembro de 2017.
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misturaria os adolescentes com os adultos e, conhecendo o sistema brasileiro, os
menores sairiam repletos de dividas aos maiores.

Outro aspecto importante diz respeito a forma com que o sistema de
ressocializagdo destinado ao jovem atua. Nas fundagbes, a atengdo, amparo e
preparagao para o trabalho é mais intensa e focada do que em qualquer outro
sistema destinado aos adultos. Nas fundagdes, o jovem possui tratamento
especializado e individualizado. Ele é tratado como ser humano, pessoa e ndo como
“isso, coisa ou objeto”.

Assim sendo, cabe maior analise sobre a relagdo entre os dados estatisticos
da FASE/RS e as formas atuais de possiveis solugbes a criminalidade prematura, ja
que dia apo6s dia se buscam solugbes rasas, sendo que quem paga toda esta conta
é o jovem que fica cada vez mais a margem do processo social®.

O Estado por sua vez, acaba por desenvolver um sistema baseado na
repressao e aniquilagéo do “diferente” sem perceber que o foco esta equivocado,
preocupado apenas em dar uma resposta aos anseios midiaticos. Sem preocupar-se
com solugdes que envolvam a boa sistematica cientifica. Portanto, se esta punindo
quem merece atengao e cuidado. A atengdo aqui pode ser sindnimo de educagéo e
amparo, de recepgdo e nao de exclusdo. Se esta punindo o inimigo do direito penal
eleito pela cultura brasileira — de forma cega - ao invés de ater-se as verdadeiras
causas da (in)segurancga publica.

2 O ATO INFRACIONAL NO BRASIL

Diferentemente do maior de 18 (dezoito) anos que comete crimes e
contravengdes penais, o adolescente infrator (individuo menor de 18 anos),
considerado inimputavel” pela legislagdo, comete atos infracionais®, que sdo os
mesmos tipificados no Cédigo Penal e Decreto-Lei n° 3688/41, porém séo regidos

pelo Estatuto da Crianga e Adolescente (ECA)°.

6 KHALED JR, Salah H; ROSA, Alexandre Morais da. Neopenalismo e Constrangimentos
Democraticos. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015. p. 46.
7 Artigo 104: “Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as medidas

previstas nesta Lei. Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do
adolescente a data do fato.” (BRASIL, 1990, online). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 02 de setembro de 2017.

8 Artigo 103: “Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou contravengéo
penal”. (BRASIL, 1990, online). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>.
Acesso em: 02 de setembro de 2017.

9 Artigo 27: “Os menores de 18 (dezoito) anos sdo penalmente inimputaveis, ficando sujeitos
as normas estabelecidas na legislagdo especial.” (BRASIL, 1990, online). Disponivel em:
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Outra diferenga importante a ser destacada entre os crimes/contravengdes
penais e os atos infracionais, sdo as consequéncias. Enquanto nos primeiros as
consequéncias resultam em pena privativa de liberdade, restritivas de direito ou
multa, no ato infracional, conforme preceitua o artigo 112, da legislagio da Crianga
e Adolescente', resultam em adverténcia, obrigagdo de reparar o dano, prestagdo
de servicos a comunidade, liberdade assistida, insercdo em regime de semi-
liberdade e internagdo em estabelecimento educacional, ou qualquer uma das
hipéteses previstas no art. 101, incisos | a VI'2,

A medida socioeducativa da internacdo, a qual € a mais rigida, assemelha-se
ao regime fechado adulto, e deve ser aplicada somente nos casos de ato infracional
cometido por grave ameaga ou violéncia, se o adolescente cometeu mais de 03
infragbes graves ou se a medida imposta anteriormente tiver sido descumprida por
mais de 03 vezes sem justificativa. Caso contrario, devem ser aplicadas as demais
medidas dispostas no artigo 112 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Destaca-se que o procedimento de apuragéo do ato infracional, regido pelo
ECA, conforme referido anteriormente, também possui suas particularidades, tanto
quanto as consequéncias, 0 que ndo é objeto do presente trabalho. Porém,

importante consignar.
2.1 O ADOLESCENTE INFRATOR
Conforme referido, o adolescente infrator, de acordo com a legislagdo penal

brasileira, € o menor de 18 (dezoito) anos, considerado penalmente inimputavel. Ou

seja, é a crianga, até os 12 anos incompletos e o adolescente dos 12 anos aos 18

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 02 de setembro de 2017.

10 Artigo 32: “As penas sao: | - privativas de liberdade; I - restritivas de direitos; Il - de multa”.
(BRASIL, 1940, online). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 02 de setembro de 2017.

11 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 13 jul. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L8069.htm>. Acesso em outubro de 2017.

12 Artigo 101: “Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade competente
podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:| - encaminhamento aos pais ou responsavel,
mediante termo de responsabilidade; Il - orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios; Il -
matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV - inclusédo
em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecéo, apoio e promogéo da familia, da
crianga e do adolescente; V - requisi¢cdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagéo e
tratamento a alcodlatras e toxicomanos (...)". (BRASIL, 1990, online). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 02 de setembro de 2017.
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anos™. Importante ressaltar que, de acordo com a legislagdo vigente, as criangas
nao recebem medida socioeducativa, somente medida protetiva™.

A legislagdo brasileira adotou tal postura, a partir de entendimentos
internacionais, de que o jovem & pessoa em desenvolvimento's, coberto de
possibilidades multiplas, erros e acertos. E necessario entender que ela se formara
de acordo com fatores bioldgicos, culturais e sociais'®.

Quando falamos do adolescente infrator, ja remetemos os pensamentos as
cenas de violéncia trazidas pela midia, pois sdo chocantes e impressionantes.
Consequentemente, associamos a ideia trazida por Bauman, no livro Vidas
Desperdigadas: “Sempre ha um nimero demasiado deles. 'Eles' sdo os sujeitos dos
quais devia haver menos — ou, melhor ainda, nenhum. E nunca ha um ndmero
suficiente de nos. 'NOs' sdo as pessoas das quais devia haver mais.”"” Nesse
sentido, resta importante entendermos “quem sao eles”, ou seja, quem sao os
“individuos diferentes que nos impde medo’'®, a partir do perfil tragado pela

sociedade brasileira.

2.2 A ESTIGMATIZAGAO DO ADOLESCENTE BRASILEIRO

Para que o Estado exerca o poder da punigdo, é importante verificar a quem se
esta aplicando determinada medida, pois ha uma selegéo na hora de punir. Nitido é
que a populagdo carceraria brasileira predomina-se de jovens negros' e de baixa

renda. Quando mais o adolescente, tiver estes critérios, mais facil de ser

13 Artigo 2°: “Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. Paragrafo unico. Nos casos
expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um
anos de idade.” (BRASIL, 1990, online). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em 02 de setembro de 2017.

14 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Artigos
101 e 105. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 13 jul.
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L8069.htm>. Acesso em outubro de
2017.

15 Saraiva, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei — da indiferenca a
protecao integral — Uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. Porto Alegre: 2005.
2.ed.p. 74.

16 Zamora, Maria Helena. Medida Socioeducativa: entre A & Z. Pessoa em desenvolvimento.
Porto Alegre: UFRGS, 2014. p. 190.

17 BAUMAN, Zygmunt. Vidas desperdigadas. Rio de Janeiro: Zahar, 2005. p. 47.

18 IENNACO, Claudio Réche. A sociedade Vigiada: o medo como instrumento de controle

social. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 93.

19 BRASIL. Ministério Da Juventude. Mapa de Violéncia do Brasil. p. 26-27. Disponivel em:
<http://juventude.gov.br/articles/0009/3230/mapa-encarceramento-jovens.pdf>. Acesso em: 28 de
novembro de 2017.
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selecionado pelo controle social formal ou penal (Legislativo, policia, Ministério
Publico)®. Assim, o professor Felipe Lazzari, traz importante critica ao estado

brasileiro:

No caso brasileiro, a tortura é verificada no exercicio do controle da
criminalidade comum e destinada a destruicdo de um “inimigo” diferente, ou
seja, de pessoas suspeitas da pratica de crimes como trafico de drogas,
homicidios, roubos, furtos e outros, normalmente individuos pertencentes

aos estratos economicamente inferiores da populag&o.?!

A classe social dominante da populagao brasileira, é a classe média. Conforme
visto e sabido, tanto a classe média, quanto a alta, ndo sdo as escolhidas como
inimigas do direito penal. Ou seja, nao fazem parte da seletividade penal preferida
pelo estado brasileiro punitivo. A partir de tais assertivas, podemos pensar acerca do
medo que cria-se em cima do estigma do adolescente brasileiro.

Bauman, na sua obra Medo Liquido, destaca que: “tendo assolado o mundo
dos humanos, o medo se torna capaz de impulsionar e se intensificar por si
mesmo™?. Interpretamos, pois, que criamos uma espécie de monstro em torno do
adolescente brasileiro, quando mais este carrega as caracteristicas “do medo”, os
estigmas criados pela sociedade, mais ele sera “perigoso”, sendo alvo do sistema
punitivo.

O nosso cérebro cria estigmas e assim externizamos a sociedade nossos
medos, ainda que abstratos. Nesse sentido, o ilustre socidlogo e filésofo Bauman,

contribui:

O medo nos estimula a assumir uma acgdo defensiva, e isso confere
proximidade, tangibilidade e credibilidade as ameacgas, genuinas ou
supostas, de que ele presumivelmente emana. E nossa reagdo a ansiedade
que reclassifica a premonigdo sombria como realidade cotidiana, dando ao
espectro um corpo de carne e 0sso. O medo se enraiza em nossos motivos
e propositos, se estabelece em nossas agbes e satura nossas rotinas
diarias. Se dificiimente precisa de qualquer outro estimulo externo é porque
as agles que incita dia apds dia fornecem toda a motivagdo, toda a

20 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Movimentos contemporéaneos do controle do crime.
p. 01. Disponivel em: <http://www.geocities.ws/criminologia.critica/artigos/movimentos.pdf>. Acesso
em outubro de 2017.

21 SILVEIRA, Felipe Lazzari da. A Tortura Continua! O regime militar e a institucionalizagao
da violéncia e do autoritarismo nas instituicdes de seguranga publica. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015. p. 11.

22 BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.p. 172.
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justificativa e toda a energia exigidas para manté-lo vivo, expandido-se e
florescendo.?

Em uma pesquisa realizada pela AJURIS — Associagdo dos Juizes do Rio
Grande do Sul, resta bem claro que quanto mais jovem for a pessoa e mais cedo for
levada ao carcere “profissional”, mais rapido ela estara nas maos do crime e mais
dificii a sua ressocializagdo®. O equivoco sob a cleméncia da redugédo da
maioridade penal, por exemplo, surpreende, pois esta faltando ao cidadao
informacdo e conhecimento, vez que estes sdo cegos pelo medo que -
principalmente - a midia, destaca nos seus programas jornalisticos, quando mais
nos que escorrem sangue em forma de prazer. Todos os dados de pesquisas sérias
(governamentais, académicas,...) apontam para uma solugdo diversa do senso
popular do momento.

Atualmente existem outras classes que também querem a diminuigdo das
distancias que as marginalizam e, nas palavras de Vera Regina Pereira de Andrade,
“O medo, que vira medo do crime, e a inseguranga, que vira inseguranga contra a
criminalidade, aparecem, pois, como a base da grande demanda por seguranca
publica™®. A classe média, que aponta para os delitos e clama por seguranga, ¢ a
mesma que financia muitos dos delitos, sem — querer - perceber o ciclo vicioso a que
faz parte.

Curioso é o fato de que se fala, e a midia incessantemente demonstra, o
jovem homicida, esquecendo dos casos em que o jovem € a vitima. O numero de
jovens que sao assassinados € alarmante e preocupa, ainda mais quando se analisa
em conjunto a etnia, vez que jovens negros sao diariamente assassinados e essa
taxa cresce desenfreadamente®®. N&o se busca aqui, inverter valores ou fechar os
olhos a violéncia. Todavia, ambos os lados devem ser analisados para ai sim
verificar onde estdo os erros e acertos e acharmos possiveis solu¢des a seguranca

publica. E nesse sentido, lennaco traz a seguinte reflexao: “O pior é quando a

23 BAUMAN, Zygmunt. Medo Liquido. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.p. 173.

24 Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul — AJURIS. O que os adolescentes pensam da
reducédo da maioridade penal. Disponivel em: <http://www.ajuris.org.br/2015/06/16/metro-o-que-os-
adolescentes-pensam-da-reducao-da-maioridade-penal/>. Acesso em 28 de novembro de 2017.

25 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Movimentos contemporéaneos do controle do crime.
p. 02. Disponivel em: <http://www.geocities.ws/criminologia.critica/artigos/movimentos.pdf>. Acesso
em outubro de 2017.

26 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA — IPEA. Atlas da Violéncia. Rio de
Janeiro: 2017. Disponivel em:
<http://ipea.gov.br/portal/images/170602_atlas_da_violencia_2017.pdf>. Acesso em 02 de dezembro
de 2017. p. 55.
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reagao ao diferente se traduz na forma de um repudio violento, obviamente derivado
do medo e que, de forma conveniente sempre tem seu espago reservado nas midias
brasileira e internacional™?.

Atualmente, ainda temos uma policia que segue com caracteristicas ditatoriais,
mesmo depois da promulgagdo de uma Constituicdo Federal garantista, o que
preocupa tanto quanto os demais conflitos que a seguranca publica brasileira
enfrenta, conforme consta no relatério anual dos anos 2014/2015 da Anistia®, onde

ha a seletividade penal. No mesmo sentido, sdo as informagbes da UNICEF:

No Brasil, os adolescentes s@o hoje mais vitimas do que autores de atos de
violéncia. Dos 21 milhdes de adolescentes brasileiros, apenas 0,013%
cometeu atos contra a vida. Na verdade, sé@o eles, os adolescentes, que
estdo sendo assassinados sistematicamente. O Brasil é o segundo pais no
mundo em numero absoluto de homicidios de adolescentes, atras da
Nigéria. Hoje, os homicidios ja representam 36,5% das causas de morte,
por fatores externos, de adolescentes no Pais, enquanto para a populagdo
total correspondem a 4,8% 2.

Estes dados fazem parte da cifra oculta, ou seja, sdo nimeros nio divulgados,
pois a violéncia nestes casos partem do Estado, e ndo da parte mais fraca da
sociedade que ndo tem como se defender (principalmente) da midia, que é o
adolescente, negro e pobre. E atacando a parte mais fraca que se quer controlar a
criminalidade, esquecendo que esta cresce, entre outros motivos, “devido ao nimero
massante de desemprego, com consequente aumento da pobreza, o que resulta em
excluséo social e intolerancia com a classe que vive as margens da sociedade, os
quais s&o tratados como verdadeiros residuos humanos™®. Nas palavras de Augusto

Jobim do Amaral:

Saltam aos olhos que as condenagdes nao se explicam pela gravidade das
infragdes e, sim, quando muito, pelo seu carater “ofensivo” ao puritanismo
local, na medida em que a gestéo policial e carceraria da inseguranga social
tem certamente como produto direto, além do controle dos membros da

27 IENNACO, Claudio Réche. A sociedade Vigiada: o medo como instrumento de controle
social. Belo Horizonte: D'Placido, 2017. p. 93.

28 ANISTIA. Relatério Anual da Anistia Internacional 2014-2015. Disponivel em:
<https://anistia.org.br/direitos-humanos/informes-anuais/o-estado-dos-direitos-humanos-mundo-
20142015/>. Acesso em 28 de novembro de 2017.

29 UNICEF. Disponivel em: <http://www.unicef.org/brazil/pt/media_29163.htm>. Acesso em 28 de
novembro de 2017.

30 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Movimentos contemporaneos do controle do crime.
p. 03. Disponivel em: <http://www.geocities.ws/criminologia.critica/artigos/movimentos.pdf>. Acesso
em outubro de 2017.
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gentalha infamante, o poder de confirmar seu status social e recompor suas
fileiras.®'

Por vezes a condenacado nao é pelo fato, mas pelo autor do fato, justamente
por haver este estigma, de que se é negro, tem chance maior de ser
culpado/condenado, ou do fato ser verdadeiro em razdo da classe ou outras
caracteristicas do individuo, e esta distingdo nao ocorre somente na condenagéo,
mas desde o flagrante e/ou investigagdo. Este processo seletivo inicia pela policia e
se estende pelo processo, e € ai que reside a revolta maior, pois a desigualdade
social e a seletividade penal resultam em injusticas no sistema como um todo,
obtendo respostas rapidas a base da emocao e do clamor publico, tais como
criagbes de (projetos de) leis penais, jurisprudéncias, dentre outras alternativas®,
que apesar de céleres, ndo sao eficazes. Dessa forma, afirma Casara:

Na seguranga publica, os seus variados atores, forjados num contexto de
tradicdo autoritaria, tendem a perceber suas crengas como verdades
absolutas e incontrastaveis, agindo para confirma-las, sem levar em
consideragdo outras hipoteses explicativas. No combate ao crime, em nome
da “seguranca publica”, os limites (legais, éticos, etc.) tornam-se flexiveis,
quando n3o ilusérios, enquanto o imputado (aquele a quem se atribui a
pratica de um delito), por sua vez, passa a figurar como objeto de
intolerancia. Nesse cenario, as praticas autoritarias, em regra militarizadas,
sugerem que vale tudo para combater o crime e segregar a quem néo se
tolera.®®

Lamentavelmente quem nao se tolera, e acaba sendo vitima do poder punitivo
do estado, é o adolescente pobre e negro, como ja dito anteriormente, que vive nas
comunidades afora desse pais que se diz garantista através da Constituicdo Federal
de 1988, mas que carrega na militarizagdo as caracteristicas da ditadura que

antecedeu a Carta Magna.

3 ARELAGAO DOS ADOLESCENTES INFRATORES E A VIOLENCIA NO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

31 AMARAL, Augusto Jobim do. Violéncia e Processo Penal — Critica Transdisciplinar sobre a
Limitagdo do Poder Punitivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 52.
32 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Movimentos contemporaneos do controle do crime.

p. 04. Disponivel em: <http://www.geocities.ws/criminologia.critica/artigos/movimentos.pdf>. Acesso
em outubro de 2017.

33 CASARA, Rubens R. R.. Processo Penal do Espetaculo — Ensaios sobre o poder penal, a
dogmatica e o autoritarismo na sociedade brasileira. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015. p. 121.
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Nos Ultimos anos, o estado do Rio Grande do Sul, principalmente no que
tange a regido metropolitana da Capital do estado, vem ganhando repercussao de
quao violenta esta. O numero de homicidios dolosos é alarmante, assim como o de
roubo e trafico de drogas, além dos demais delitos, de modo geral, sejam com ou
sem violéncia, de acordo com os dados publicados pela Secretaria de Seguranca
Publica do Estado®.Tanto que, ha um ano, no inicio de 2017, foi necessario o uso
das forcas armadas nas ruas de Porto Alegre. Evidente que as forgas armadas nao
foram a solugdo, mas alcangou o objetivo quando transpareceu seguranca a
populagéo.

Assim sendo, importante é analisar a participagdo dos adolescentes nesse
caos estatal do Rio Grande do Sul, na medida em que a Fundagéo (FASE/RS)
responsavel pelo cumprimento das medidas socioeducativas possui dados
estatisticos, disponiveis no sitio. A analise sera realizada com os dados do més de

margo de 2018.

3.1 APOPULAGAO DOS ADOLESCENTES INFRATORES NA FASE/RS

Nao é novidade que o sistema carcerario brasileiro encontra-se absurdamente
superlotado. Diferente do que se pensa no senso comum, a superlotagdo ndo existe
apenas no carcere adulto, mas também no sistema dos adolescentes infratores.

Analisando os dados disponibilizados pela Fundagao, a populagao interna da
Capital Gaucha, no més de agosto de 2018, esta em 629 internos, o que significa
um déficit de 193 vagas, ja que a capacidade é de 436. Observamos ainda que, a
maior deficiéncia de vagas sdo nas unidades POA | e POA II, local onde mais se
concentram adolescentes infratores, considerando que estas ndo sdo unidades
localizadas em bairros da Capital, mas sim na sede da FASE em Porto Alegre/RS*.

Todavia, ndo é diferente nas unidades de internagdo do interior, nas comarcas
distantes da capital. Tem-se a falsa ideia que os centros urbanos metropolitanos sdo

mais violentos e que, consequentemente, possuem um numero disparado de

34 RIO GRANDE DO SUL. Secretaria De Seguranga Publica Do Estado Do Rio Grande Do Sul.
Indicadores Criminais. Disponivel em: <http://www.ssp.rs.gov.br/indicadores-criminais>. Acesso em
12 de agosto de 2018.

35 RIO GRANDE DO SUL. Fundagéo de Atendimento Sécio-educativo - FASE. Populagao
Diaria. Més de Agosto. Disponivel em: <http://www.fase.rs.gov.br/wp/populacao-diaria/>. Acesso em
11 de agosto de 2018.
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adolescentes internados. Conforme se verifica nos dados estatisticos do interior®,
assim como na Capital Gaucha, ha um numero elevadissimo de adolescentes
internados.

Ha sete unidades da FASE em todo o interior do Rio Grande do Sul, sendo elas
nas cidades de Caxias do Sul, Passo Fundo, Santa Maria, Novo Hamburgo, Pelotas,
Santo Angelo e Uruguaiana. Somando todos os adolescentes internados nas
respectivas unidades, temos o total de 592. Em relacdo ao déficit de vagas, em que
pese a proporcionalidade com a capital, o nUmero é maior: no més de agosto de
2018, faltam 263 vagas. Diferente de Porto Alegre que, apesar da auséncia de
vagas, ha unidades com saldo positivo, no interior nenhuma unidade esta com vagas
disponiveis, pelo contrario, todas estao superlotadas, sendo a de Novo Hamburgo, a
que possui um déficit maior (74 vagas negativas).

Com base nestas informagdes, verificamos nitidamente a auséncia de estrutura
fisica nas unidades da Fundagao, a fim de comportar a internagdo nos limites que
deveria ser. Porém, diferenga se nota quando analisamos os dados da
semiliberdade®, tanto das unidades do interior, quanto de Porto Alegre, vez que
enquanto ha 192 vagas disponiveis, existem apenas 117 internos. Ou seja, diferente
da internagéo, a semiliberdade esta com 75 vagas disponiveis em agosto de 2018,
considerando todas as unidades do Rio Grande do Sul.

Além da diferenga populacional entre a internagdo e a medida de
semiliberdade, notamos que existe esta diversidade também em relagéo ao carcere
adulto, uma vez que no sistema adulto, todo e qualquer regime encontram-se nas
condi¢gdes desumanas de superlotagao, enquanto aqui, na semiliberdade, notamos a
sobra de vagas populacional em todo o estado. Por fim, temos a seguinte populagédo
total da FASE/RS: 629 adolescentes internos na Capital, 592 adolescentes internos
no interior € 117 adolescentes em semiliberdade, o que totaliza 1338 adolescentes
no estado do Rio Grande do Sul®.

36 RIO GRANDE DO SUL. Fundagao de Atendimento Sécio-educativo - FASE. Populagao
Diaria.FASE. Populagéo Diaria. Més de Agosto. Disponivel em:
<http://www.fase.rs.gov.br/wp/populacao-diaria/>. Acesso em 11 de agosto de 2018.

37 RIO GRANDE DO SUL. Fundagéo de Atendimento Sécio-educativo - FASE. Populagao
Diaria. Més de agosto. Disponivel em: <http://www.fase.rs.gov.br/wp/populacao-diaria/>. Acesso em
11 de agosto de 2018.

38 RIO GRANDE DO SUL. Fundagéo de Atendimento Sécio-educativo - FASE. Populagao
Diaria.Més de novembro. Disponivel em: <http://www.fase.rs.gov.br/wp/populacao-diaria/>. Acesso
em 11 de agosto de 2018.
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Com base — principalmente — nestes ultimos dados, da populagéo total,
podemos afirmar que a cleméncia do senso comum pela redugdo da maioridade
penal, ndo passa de mera ilusdo social, apoiada pelos atuais politicos (na sua
maioria) em busca de popularidade. Aquela ideia de impunidade ao menor de idade,
resta destruida, quando percebemos que temos mais de 1300 adolescentes

cumprindo medidas socioeducativas no estado do Rio Grande do Sul.

3.2 CONFRONTO ESTATISTICO JOVEM X ATOS INFRACIONAIS DA FASE/RS

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, conforme ja referido anteriormente,
prevé em seu artigo 2°, que para fins legais, € considerado crianga até os 12 anos
incompletos e adolescente aquelas entre 12 a 18 anos de idade. Ainda, dispbe o
paragrafo unico do referido artigo, que em casos expressos na lei, o ECA sera
aplicado as pessoas entre os 18 e 21 anos de idade®. Nessa seara, & importante
destacarmos e relacionarmos os numeros dos adolescentes e jovens infratores,
comegando pela idade e ato infracional, a fim de tragarmos um perfil dos mesmos.

Conforme podemos verificar, de acordo com os dados cadastrados pela FASE
no ano de 2018, os atos infracionais comecam a ser praticados, via de regra, no
inicio da adolescéncia, ganhando intensidade a partir dos 15 anos de idade*’, sendo
que a maior parte dos adolescentes internos, possuem 17 anos.

Isso, devido a sociedade capitalista em que vivemos, a qual impde certo
padrdo social onde, ou o adolescente segue tal padrdo ou ele é excluido do meio.
Essa ideia de querer/ter tudo o que se necessita para viver em uma sociedade
padronizada, desestimula a pratica do estudo e estimula outras praticas. Sob essa
6tica, em que pese ndo existam adolescentes analfabetos, a maior parte deles
completou apenas o ensino fundamental (até o 9° ano), quando nao desistiram dos
estudos entre o 5° ano e o0 9° ano. De um total de 1284 jovens (ao tempo da

pesquisa), apenas 10 concluiram o ensino médio*'.

39 BRASIL. Lei n® 8069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Artigos
101 e 105. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 13 jul.
1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 23 de
novembro de 2017.

40 RIO GRANDE DO SUL. Fundagéo de Atendimento Sécio-educativo - FASE. Dados
estatisticos. Dados de 2018. Disponivel em: <http://www.fase.rs.gov.br/wp/dados_estatisticos/>.
Acesso em 11 de agosto de 2018.

41 RIO GRANDE DO SUL. Fundagéo de Atendimento Sécio-educativo - FASE. Dados
estatisticos. Dados de 2018. Disponivel em: <http://www.fase.rs.gov.br/wp/dados_estatisticos/>.
Acesso em 11 de agosto de 2018.
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Estes dados séo preocupantes, pois a educagao deve ser a base de tudo e de
todos. E quando nao verificamos um alto indice de educacao, significa que estamos
sem a base e consequentemente, sem estrutura, seja social ou moral. Todos
sabemos que o caminho do sucesso € cada vez mais dificil, em um mundo que a
concorréncia no mercado de trabalho é enorme e exige muito de cada ser. Exige
destaques, exige persisténcia. E a sociedade ndo espera. Nao se tem tempo para
esperar. E a mesma sociedade, exige respostas. E as respostas mais rapidas vem
de atos ilicitos.

Por isso € muito mais simples e rapido cometer atos infracionais para ter tudo
0 que o mundo exige, do que seguir na escola, trabalhar e batalhar como os pais, os
avos, os tios e ganhar um salario-minimo ou até menos. A educagao no Brasil ndo é
valorizada e incentivada. A alfabetizagao nao basta e ndo podemos normalizar esta
condigéo.

Tanto a tentativa da redugdo da maioridade penal para os 16 anos, quanto
tantas outras solugdes ilusorias para a criminalidade gera tdo somente a falsidade
de uma seguranga publica. E incabivel que ainda se acredita que solugdes rasas
lidariam com a raiz do problema, que é o que a criminologia busca responder, o
porqué dos crimes e no caso dos adolescentes, atos infracionais, ocorrem.

Para entender o porqué, € preciso entender uma série de circunstancias que
envolvem cada adolescente. A familia, a comunidade e o estudo sdo elementos que
muitas vezes interferem diretamente na nossa formagdo de personalidade e
identidade. Nas palavras de Ana Gabriela Mendes Braga, “a identidade é uma
construgdo social a medida de que o ambiente ndo sé influencia a identidade, mas a
constitui™. O meio em que vivemos, define quem seremos. Ja dizia Hobbes, na sua
obra Leviata*®, publicada em 1651: “o homem é o lobo dos homens”. Ou seja, todos
nascem iguais e a sociedade os corrompe, a sociedade impde os limites e as
normas que devem ser seguidas. E os préprios individuos que formam a sociedade
€ que ditam as regras.

Por isso, légica faz quando a ascensdo ao ato infracional ganha forga na
metade da adolescéncia, pois € quando o adolescente comega a sair e se envolver
de forma mais direta com o mundo exterior do lar dele. Ele precisa ser bom o

suficiente, para conseguir amigos, para conseguir uma namorada atraente e ter os

42 BRAGA, Ana Gabriela Mendes. Preso pelo estado e vigiado pelo crime: as leis do carcere
e a construgao da identidade na prisdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 03.
43 HOBBES, Thomas. Leviata. Ed. Martin Claret, Sdo Paulo, 2006.
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bens que a sociedade capitalista impde. E assim, iniciam os atos infracionais,
principalmente ligados ao patriménio.

O banco de dados da FASE/RS divide as infragbes em dois grandes grupos:
os atos infracionais graves e outras infragdes. Analisando primeiramente os atos
infracionais graves, de forma disparada, em primeiro lugar, encontramos o roubo,
quando em um total de 1106 jovens, 605 estéo internados por roubo. Em segundo
lugar, verificamos o homicidio e em terceiro lugar, a tentativa de homicidio. Vamos
nos limitar a classificar estes trés, ja que sdo os que ocupam o pédio, porém, neste
grande grupo ainda se encaixam os atos infracionais de latrocinio, tentativa de
latrocinio, estupro, lesdes corporais, sequestro e carcere privado, tentativas de
roubo e extorsdo*.

A interpretacédo é rapida e facil quando observamos os atos infracionais mais
cometidos pelos adolescentes. Os atos infracionais cometidos contra o patriménio
sdo mais da metade dos atos infracionais considerados graves. E assim, torna-se
evidente a relagdo entre a natureza do ato e o individuo que comete o mesmo,
considerando todo o exposto anteriormente, de acordo com o modo que analisamos
a sociedade e o adolescente.

Tal ldgica é corroborada, quando verificamos os dados* das infragées que para
a FASE/RS sao consideradas como outras, ou seja, aquelas sem violéncia ou grave
ameaca. Da mesma forma que o roubo, no grupo anterior, o trafico de entorpecentes
é o ato infracional disparado nesta secéo: de 141 jovens, 112 estdo internados por
trafico. E basicamente 3/4 ocupados pelo trafico de drogas. Em seguida vem o porte
ilegal de arma de fogo e o furto. Os demais atos infracionais (receptagédo, ameaga,
incéndio, dano ao patriménio e apropriagao indébita) neste grupo, séo representados
por numeros infimos, por isso, vamos nos limitar novamente aos trés primeiros.

Ainda no que refere-se as outras infragdes, apesar do nimero alarmante no
que refere-se ao trafico de entorpecentes, a soma de todos os atos infracionais nao
alcangam, por exemplo, o numero de roubos, analisado anteriormente. De certa
forma, num primeiro momento em que analisamos os dados acima, nos

preocupamos em relagdo ao jovem e a violéncia urbana. Todavia, ndo podemos

44 RIO GRANDE DO SUL. Fundagéo de Atendimento Sécio-educativo - FASE. Dados
estatisticos. Dados de 2018. Disponivel em: <http://www.fase.rs.gov.br/wp/dados_estatisticos/>.
Acesso em 11 de agosto de 2018.

45 RIO GRANDE DO SUL. Fundagéo de Atendimento Sécio-educativo - FASE. Dados
estatisticos. Dados de 2018. Disponivel em: <http://www.fase.rs.gov.br/wp/dados_estatisticos/>.
Acesso em 11 de agosto de 2018.
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esquecer que o objeto do presente trabalho é tragar o perfil do adolescente infrator e
nao do sistema carcerario como um todo, uma vez que se analisarmos o todo do
sistema carcerario, os atos infracionais representam minimas estatisticas perto do
sistema adulto. O que deve sim, ir contra os interesses politicos pessoais, quando
justificam projetos como a redugéo da maioridade penal como forma de aprimorar a
seguranga publica. O adolescente infrator € minimo frente ao caos adulto.

A fim de justificar de forma visual a critica acima, podemos verificar os dados
que trazem a soma total, de forma simples, o que estamos tratando: enquanto no
grupo das outras infragcdes ha um total de 141 jovens, no grupo de grave ameaga ou
violéncia a pessoa, ha 1106 jovens*.

Os crimes com violéncia ou grave ameaga as pessoas, onde abarcam os
crimes contra o patriménio (roubo, principalmente), nem podem ser comparados as
demais infragdes, uma vez que tal pratica infracional é disparada, de acordo com os
dados do ano de 2018 da FASE/RS.

4 REDUZIR A MAIORIDADE PENAL NAO E SINONIMO DE SEGURANGA
PUBLICA

O direito e processo penal é composto por diversos principios, e entre eles
existe um, denominado “ultima ratio”, ou seja, o direito penal apenas deveria ser
lembrado nas hipéteses em que nenhum outro ramo do direito, assim como as
politicas publicas, pudessem sanar ou conter tal demanda. Ocorre que néo é o que
vem acontecendo. Atualmente prefere-se punir, com incontaveis prisdes, do que
investir em educagao, lazer, saude. Deve ser pensado o que fazer para que o crime
ou no caso dos adolescentes, o ato infracional sequer acontega. Isso € combater a
violéncia. Pensar em como evita-la, e ndo o que fazer depois que ela ja ocorreu.
Nesse sentido, importante a reflexdo de Baratta: “A verdadeira reeducagado deveria
comegar pela sociedade, antes que pelo condenado: antes de querer modificar os
excluidos, é preciso modificar a sociedade excludente, atingindo assim, a raiz do

mecanismo de exclusdo™.

46 RIO GRANDE DO SUL. Fundagéo de Atendimento Sécio-educativo - FASE. Dados
estatisticos. Dados de 2018. Disponivel em: <http://www.fase.rs.gov.br/wp/dados_estatisticos/>.
Acesso em 12 de agosto de 2018.

47 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do Direito Penal: introdugéo a
sociologia do direito penal. 6.ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2011. p.
186.
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O senso comum cré fielmente que prender resolve, quando mais tratar-se de
jovens que devem ser punidos para repensarem suas atitudes. Contudo, sabe-se
que o carcere adulto ndo é lugar para ressocializagéo, se considerarmos o clamor
para remeter os adolescentes junto aos maiores de idade. Ainda, se esquece que a
Convencdo sobre os Direitos das Criangas, ratificada pelo Brasil em 1990%, dispbe
que o menor de idade ndo podera cumprir pena junto com o adulto. Sobre as

penitenciarias, corrobora Augusto Jobim do Amaral:

[...] a propria lei torna, de forma esquizofrénica, a instituicdo penitenciaria
alheia aos principios minimos de humanidade (apanagio das conquistas do
Estado de Direito), mergulhada na auséncia de qualquer controle
democratico, na arbitrariedade administrativa e na indiferenca geral. Talvez
seja a prisdo o melhor retrato desse despotismo burocratico em que a
administracdo joga com vidas humanas tendo como Unica preocupagdo a
manutengdo da ordem interior. [...] Devendo dar remédio a pretensa
“inseguranca” e a precariedade, ela ndo faz sen&do concentra-la e intensifica-
la, mas na medida em que a torna invisiveis, nada mais lhe é <—3><igido.49

O sistema penitenciario brasileiro é falido, vez que nao ressocializa, pelo
contrario, ha uma forga das facgdes que controlam atos de violéncia, sejam internos
ou externos aos muros do presidio. Questiona-se: onde esta a solugéo da violéncia
ao colocarmos um adolescente em meio aos mestres do crime? O Conselho
Nacional de Justica, concluiu em um dos seus relatérios, que quanto mais novo for o
individuo, menor é a chance dele reincidir®. Assim sendo, reduzir a maioridade penal
€ a solucéo para combater a criminalidade? Evidente que néo.

Os processos midiaticos por sua vez tratam o assunto de forma escandalosa e
cinematografica. Existe notdéria manipulagdo dos fatos apresentados e do
direcionamento no sentido de exacerbar determinados fatos para que haja maior
audiéncia. Esta situagao € normal e aceitavel desde que respeite certos limites de

ética e responsabilidade. Nesse sentido, disserta Zaffaroni:

48 BRASIL. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Convengéo Sobre O Direito Das
Criangas. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 21 nov.
1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm. Acesso em
novembro de 2017.

49 AMARAL, Augusto Jobim do. Violéncia e Processo Penal — Critica Transdisciplinar sobre a
Limitagdo do Poder Punitivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 56.

50 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Reincidéncia Criminal no Brasil. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/07/572bba385357003379ffeb4c9aa1f0d
9.pdf>. Acesso em 28 de novembro de 2017. p. 23.
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Assim, por exemplo, os meios de comunicagdo social de massa induzem
padrées de conduta sem que a populagdo, em geral, perceba isso como
“controle social’, e sim como formas de recreagdo. Qualquer instituigdo
social tem uma parte de controle social que € inerente a sua esséncia, ainda
que também possa ser instrumentalizada muito além do que corresponde a
essa esséncia. O controle social se exerce, pois, através da familia, da
educagdo, da medicina, da religido, dos partidos politicos, dos meios
massivos de comunicagdo, da atividade artistica da investigagdo cientifica
etc.’’

Desta forma, defende Zaffaroni, que analisar o controle social apenas por um

viés é ilusério, por exemplo, tomando-se conta apenas de uma observacdo do
sistema penal. Portanto, € preciso estar atento a todo o tecido social e sua
formacgéo, para que se consiga chegar a uma conclusdo do grau de repressao
existente. Ainda sobre controle social com uma visdo estigmatizada, corrobora
Rubens R. R. Casara:

Em relagdo ao controle social através do poder penal, estratégia antiga,
porém ainda funcional, ndo é dificil perceber que tanto a criminalizacéo
secundaria, ou seja, tanto a selegdo das condutas que serdo objeto de
atengao do direito penal quanto a efetiva atuagéo (diga-se: também seletiva)
das agéncias estatais que exercem em concreto o poder penal sobre
individuos, voltam-se as camadas sociais que néo interessam a sociedade
de consumo e que podem funcionar como elementos desestabilizadores do
atual modelo de estruturagdo social. Os mesmos individuos que estdo
excluidos das politicas sociais representam o alvo principal das politicas de
controle social através do direito penal. Isso faz com que as prisdes sejam
percebidas, por criminélogos do porte de Nilo Batista e Loic Wacquant,

como verdadeiros “planos habitacionais para a miséria”. %

Portanto, retirar os individuos da sociedade e joga-los no sistema penitenciario,
a fim de que cumpram uma pena como forma de castigo pelo que fizeram, nada
mais é que uma “violéncia posterior para compensar uma violéncia anterior”®. Isso
ndo é atacar a violéncia como forma de combate, quando mais se pune o
estigmatizado e ndo quem realmente deveria ser investigado e punido. Isso é
aumentar a revolta que o sistema causa pela prépria natureza, tornando entdo, um

ciclo vicioso e nesse sentido, afirmam Salah Khaled Jr. e Alexandre Morais da Rosa,

51 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de direito penal brasileiro: volume 1: parte geral. 9.ed.
Ver. E atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 63.

52 CASARA, Rubens R. R.. Processo Penal do Espetaculo — Ensaios sobre o poder penal, a
dogmatica e o autoritarismo na sociedade brasileira. Florianépolis: Empério do Direito, 2015. p. 36-37.
53 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Da prevengao penal a “nova prevencgéo. p. 02
Disponivel em: <http://www.criminologiacritica.com.br/arquivos/1311812448.pdf>. Acesso em outubro
de 2017.
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que “nada destruiu mais bens juridicos nos ultimos séculos do que o poder punitivo,

que ndo tem aptidao para o bem, ao contrario do que muitos ingenuamente creem”%.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Portanto, conclui-se que a violéncia & inerente ao ser humano, e que os
mecanismos sociais devem procurar canalizar estes anseios para evitar que
impulsos injustificados ocorram, ainda que, nas palavras de Salah Khaled Jr. e
Alexandre Morais da Rosa, “A violéncia esta para além de qualquer possibilidade de
controle embasada em utopicas promessas de seguranga”®. Assim temos que este
comportamento é elastico, oscilando em maior ou menor grau de violéncia, devendo
desvincular-se da ideia de que o jovem é o responsavel pela violéncia no Brasil.

A mudanga deve iniciar na cultura da sociedade punitivista que acompanha o
Brasil ha muito tempo, inclusive na forma autoritaria de ser, forma esta que nao
condiz com uma Constituicdo Federal de um Estado Democratico de Direito
garantista, como € a nossa, pois tendo em vista que a Constituicdo esta no topo da
piramide legislativa, ndo deve ser aplicada anteriormente e em superioridade a ela
um Codigo Penal elaborado na época ditatorial®®.

Nao ha uma solugdo concreta, nem ¢é facil e possivel encontrarmos o fim da
violéncia, mas dentre algumas opgdes para ameniza-la €, sem duvidas, a educagéo,
em primeiro plano, tanto a familiar, quanto a escolar, e isso ja dizia Cesare Beccaria
desde 1764, na sua obra “Dos Delitos e das Penas”¥, um classico do direito penal,
além do que ndo basta o legislativo utilizar-se do direito penal para ficar “tapando o
sol com a peneira” e 0 estado esquivar-se dos seus compromissos com as politicas

publicas eficazes para o possivel controle da seguranga publica®.

Muito além de criar e recriar leis punitivistas, inclusive de retrocesso, a atengéo,

tanto do estado, quanto a nossa, enquanto sociedade, deve ser aos adolescentes,

54 KHALED JR, Salah H; ROSA, Alexandre Morais da. Neopenalismo e Constrangimentos
Democraticos. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2015. p. 19.
55 KHALED JR, Salah H; ROSA, Alexandre Morais da. Neopenalismo e Constrangimentos
Democraticos. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015. p. 36.

56 CASARA, Rubens R. R.. Processo Penal do Espetaculo — Ensaios sobre o poder penal, a
dogmatica e o autoritarismo na sociedade brasileira. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015. p. 44-45.
57 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das Penas. 7.ed. Sdo Paulo: Martin Claret, 2014. p. 98.

58 KHALED JR, Salah H; ROSA, Alexandre Morais da. Neopenalismo e Constrangimentos
Democraticos. Floriandpolis: Empério do Direito, 2015. p. 47.
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para que através de politicas publicas, de incentivo ao esporte, a educagéo e a
saude (a partir da prevengdo a gravidez, quando nao planejada), além da
desconstrugao do estigma criado por nés e da perseguigdo a determinados grupos,
por exemplo, consigamos impedir e/ou resgatar que os adolescentes percam os
seus valores ou reconhecam a verdadeira esséncia da vida, longe do que traria
somente prejuizos nos seus modos de ser. Prevenir antes de punir: este € o melhor

caminho.
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A VALORAGAO DA PALAVRA DA VIiTIMA VULNERAVEL NOS CRIMES DE
ESTUPRO FRENTE AS FALSAS MEMORIAS.

Anderson Machado da Silva'
Helena Lahude Costa Franco?

Marjane Bernardy Souza®

RESUMO: A finalidade é explorar a complexidade da memodria e os seus reflexos no
processo penal, sob a visdo interdisciplinar, principalmente, no que se refere a prova
testemunhal da vitima vulneravel nos crimes de estupro. O evento dos fatos
vivenciados ndo sdo registrados pela memoéria rigorosamente como aconteceram,
porque ha influéncia de diversos elementos que permitem possiveis alteragbes nas
fases de formagédo do processo cognitivo, ocasionando o surgimento das falsas
memorias. Devido a prova testemunhal ser o Unico meio de prova, na maioria das
vezes, a embasar a condenagéo do acusado nos crimes em comento, e a fragilidade
de falsificagdo da memoria, € necessario a utilizagdo de técnicas para a avaliagédo da

credibilidade do testemunho da crianga e para obtengéo de um juizo de qualidade.

Palavras-chave: Estupro de Vulneravel. Prova testemunhal da vitima. Falsas

Memorias. Depoimento acolhedor. Entrevista Cognitiva.

Sumario: 1 Introdugdo. 2 O crime de estupro de vulneravel. 3 Das provas nos

crimes sexuais. 3.1 O 6nus da prova no processo penal. 3.2 Principio da presungao
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de inocéncia ou de ndo culpabilidade. 4 A credibilidade da palavra da vitima no
crime. 5 A memdéria e as falsas memodrias. 5.1 A memdria. 5.1.1 Classes de
memodrias. 5.2 As falsas memorias. 5.2.1 Composigdo das falsas memodrias. 5.2.2
Classes das falsas memorias. 6 O processo penal e as falsas memorias. 6.1
Consequéncia da falsificagdo da memoria para a palavra da vitima no processo
penal. 6.2 Métodos para reduzir os danos. 6.2.1 Depoimento sem dano ou
depoimento acolhedor. 6.2.2 Entrevista Cognitiva. 7 Considerages finais. 8

Referéncias.

1 INTRODUGAO

Em nosso sistema penal brasileiro, a prova testemunhal € o meio probatério
por exceléncia, especialmente no delito de estupro de vulneravel. Ela tem
atravessado séculos instituindo-se nos diferentes tipos de procedimento, apesar da
desconfianga com a qual sempre foi aceita.

As vitimas vulneraveis valem-se das lembrangas, principalmente, para
descrever os fatos acontecidos. Nesse passo, a memoéria assume um papel
fundamental para a reestruturagdo do delito. Nessa situagdo, o processo criminal
depende da rememoragdo, a qual corrobora a pratica delitiva. Entretanto, a
vulnerabilidade da prova testemunhal revela-se justamente nessa dependéncia da
memoria dos fatos por parte da crianga que os relata.

Estudos realizados e pesquisas recentes tém demonstrado que o processo
mnemodnico n&o é confiavel, bem como o referido mecanismo é suscetivel a falhas,
que podem atrapalhar a aquisicdo, retengcdo e recuperagdo das informagoes,
afetando, consequentemente, a lembranga. A possibilidade de erro da memodria
humana torna necessaria uma analise a respeito da formacéo das falsas meméorias,
fendbmeno que se constitui na recordagédo de eventos, os quais em nenhum
momento ocorreram, e que, geralmente, se dao pela associagdo de lembrangas
veridicas e assuntos provenientes de sugestao externa.

Apesar do grande avango nas pesquisas sobre o tema, principalmente nos
Estados Unidos, ha poucos estudos sobre a falsificacdo da lembranga no Brasil.
Tanto € que o pais implementou uma lei especifica para tenta prevenir as

ocorréncias de falsas memdérias apenas em 2017, a Lei n° 13.431/2017, a qual
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estabelece o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima ou
testemunha de violéncia. Além da influéncia de diversas causas que comprometem o
armazenamento da informagdo na memdria, a lembranga da crianga podera ser
contaminada por perguntas sugestivas e tendenciosas, gerando uma falsa memdria
em relagao ao fato ocorrido.

O assunto relacionado as falsas memodrias é recente, complexo e de relevante
importancia para garantir a ampla defesa do acusado no processo penal, ja que os
operadores do Direito trabalham constantemente com as lembrangas das vitimas
como provas do delito de estupro, pelo fato de ser um delito realizado as ocultas.
Assim, é necessario ter conhecimento deste fendmeno, poder identifica-lo e estar

preparado para enfrenta-lo.

2 O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Na década de 1980, houve grandes repercussdes acerca do questionamento
da presuncgéo de violéncia, a qual constava no art. 224, alinea A, do Cddigo Penal.
Em varios casos, o entendimento que predominava era como presuncgao de violéncia
relativa, sob o fundamento de que a sociedade, no final do século XX e no inicio do
século XXI, teria modificado significativamente, tendo que aos menores de 14 anos
ndo exigiam a mesma protecdo daqueles que viveram quando da edigdo do Cdédigo
Penal de 1940*,

Porém, ao longo do tempo, se podia observar que a doutrina e a
jurisprudéncia nao eram unanimes quanto a esse ponto, pois poderia ser de
natureza relativa (iuris tantum) ou de natureza absoluta (iuris et de iure) quando
discutida a presungéo de violéncia. Quando sua natureza fosse relativa, transigiria
diante da situacdo do caso concreto, e quando absoluta, ndo poderia ser
questionada®.

Assim, para dirimir essas questdes, surgiu em nosso ordenamento juridico
penal, através da Lei n° 12.015, de 07 de agosto de 2009, o delito denominado de

estupro de vulneravel, o qual visa a identificar a situagdo de vulnerabilidade em que

4 GRECO. Rogério. Codigo Penal Comentado. Niter6i/Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2017, p.
1185.
5 Idem. Ibidem.
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se encontra a vitima. Tendo-se que os Tribunais ndo poderao interpretar de qualquer
outra forma quando a vitima do ato sexual for alguém menor de 14 (quatorze) anos®.

Para configurar-se o delito em estudo é necessario que o agente apenas atue
sem qualquer tipo de violéncia. Portanto, ndo existe mais a violéncia presumida,
contudo ndo ocorreu abolitio criminis. Dessa forma, a combinagéo que existia entre
os artigos 224 e 213 do Cédigo Penal passa a ser considerada tipo préprio, com
denominacéo de “Estupro de Vulneravel”, e sua previsdo encontra-se no artigo 217—
A, do Cédigo Penal Brasileiro.

Pode-se notar que o tipo penal do art. 217-A configura-se pela mera
conjungao carnal ou pratica de outro ato libidinoso, mesmo sem existir qualquer ato
de constrangimento. Ainda assim, pode o crime ser praticado também por meio de
violéncia ou grave ameaga’. Para Rogério Greco, a “violéncia diz respeito a vis
corporalis, vis absoluta, ou seja, a utilizagado de forga fisica, no sentido de subjugar a
vitima, para que com ela possa praticar a conjungao carnal, ou a praticar ou permitir
que com ela se pratique outro ato libidinoso™®.

A conjungao carnal pode ser ampla ou estrita. Na ampla pode ser qualquer
unido sensual entre partes do corpo (copula entre pénis e vagina/anal/oral), bem
como também toques do 6rgado sexual. Na estrita, quem melhor define o ato é
Nélson Hungria, que caracteriza o conceito de conjungéo carnal referindo-se ser “a
coépula secundum naturam, o ajuntamento do érgado genital do homem com o da
mulher, a intromiss&o do pénis na cavidade vaginal™®.

A doutrina e a jurisprudéncia adotam a conjungao carnal de forma estrita para
determinar a pratica do estupro, bem como utiliza a conjungdo carnal no sentido
amplo para os demais contatos fisicos e denominando-os como atos libidinosos ™.

Ademais, a conjungdo carnal também é considerada um ato libidinoso, ou
seja, € aquele ato em que o agente deixa aflorar a sua libido, contudo, na expressao

“outro ato libidinoso” estéo contidos todos os atos de natureza sexual, os quais nao

6 MACHADO, Costa; organizador; AZEVEDO, David Teixeira de; coordenador. Cédigo Penal
interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. — 7. ed. -Barueri. Manole, 2017. p. 337

7 MACHADO, Costa; organizador; AZEVEDO, David Teixeira de; coordenador. Cédigo Penal
interpretado: artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. — 7. ed. -Barueri. Manole, 2017. p. 338.

8 GRECO. Rogério. Cédigo Penal Comentado. Niter6i/Rio de Janeiro: Editora Impetus, 2017. p.
1124.

9 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao coédigo penal, v. VIIl. Sdo Paulo: Revista Forense, 1959.
p.116.

10 MACHADO, Costa; Loc Cit.
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sd0 a conjungdo carnal. Assim, compreende todo o ato que tenha por finalidade
satisfazer a libido do agente™.

Contudo, o crime de estupro de vulneravel continua a despertar debates no
que se refere a vulnerabilidade da vitima, mesmo com a alteragdo feita pela Lei
12.015/09, que conceituou de presungéo absoluta de violéncia. Para Cezar Roberto
Bittencourt: “a presuncgao implicita de violéncia contida no novo artigo do Cédigo
Penal ndo afastaria a discussao sobre a questao da relatividade, sendo que "o rétulo
nao altera a substancia™?

Assim, serdo considerados como absolutamente vulneraveis os menores de
14 (quatorze) anos, embora possuam experiéncias sexuais ou exista consentimento.
Trata-se de delito que possui forma qualificadora, deliberada em tipo penal distinto
de seu tipo base, qual seja o delito de estupro. Para Graziela Nasato, “o estupro de
vulneravel é um crime comum e de forma livre, cujo elemento subjetivo do tipo é o
dolo, ndo se admitindo a forma culposa, porém, que admite tentativa, em que pese,

de dificil comprovagao””.

3 DAS PROVAS NOS CRIMES SEXUAIS

Para haver a condenagao do sujeito praticante do crime contra a dignidade
sexual é imprescindivel que se comprove a autoria e a materialidade do delito, para
que, aplicando-se o direito no caso concreto, o magistrado avalie as provas, e ao
final da instrugéo, julgue a agdo procedente ou improcedente™.

Nessa linha, é importante observar que o crime sexual em comento, estupro
de vulneravel previsto no art. 217-A do Cddigo Penal, pode ser comprovado por
documentos, os quais, segundo Greco Filho, tomam a definigdo de “todo objeto ou
coisa do qual, em virtude de linguagem simbdlica, se pode extrair a existéncia de um
fato™®. Assim, pode-se utilizar como exemplos fotos, videos e laudos psicologicos,

todavia ndo podemos deixar de referir que nem sempre os documentos existirao,

11 Idem. Ibidem.

12 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. IV. 8 ed rev amp at. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.102.

13 NASATO. Graziela. Crimes contra a dignidade sexual: Alteragdes trazidas pela lei n. 12.015,
de 7 de agosto de 2009. Revista Juridica — CCJ/FURB ISSN 1982, v.14, n° 27, p.60.

14 GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 10. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 228.
15 Idem, p.253.
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pois na maioria dos delitos de natureza sexual inexistem provas cabais de
demonstrar a inocéncia ou a culpabilidade do acusado.

Outro meio de prova também é a prova testemunhal, contudo, sua existéncia
ndo é algo comum, ja que esses delitos sao praticados clandestinamente na maioria
das vezes'®. Dessa forma, ja que ocorrem longe dos olhos de outros, s§o raras as
ocasiées em que ha abundéancia de provas para a condenagdo do acusado”.

Outrossim, a pratica delitiva também pode ser comprovada através de exame
de corpo de delito e, finalmente, pela declaragdo da vitima que pode estar lastreada
ou nao por laudo psicolégico. Norberto Avena entende que o exame de corpo de
delito:

Compreende-se a pericia destinada a comprovagdo da materialidade da
infragdo que deixa vestigio [...] Tal conceituagdo decorre da exegese do art.
158 do Codigo de Processo Penal que dispdem que ‘quando a infragao

deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado’®.

Portanto, a inobservancia do referido dispositivo legal acarretara nulidade
processual. Ademais, deve ser observado o art. 167 do Cédigo de Processo Penal, o
qual traz uma ressalva quanto a dispensabilidade do exame pericial, reparemos que
“ndo sendo possivel o exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os
vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta™°.

Nos crimes sexuais, existe a possibilidade de haver a comprovagdo da
materialidade delitiva por meio de exames periciais, quais sejam: Exame de
Conjungao Carnal, Exame de Ato Libidinoso e Exame de Pesquisa de
Espermatozoides, além do Exame de Lesdo Corporal, utilizado geralmente para
caracterizagdo do emprego de violéncia, para alcangar o constrangimento inerente
ao crime de estupro?®.

O exame de conjungdo carnal busca a constatagdo da pratica de conjungéo
carnal ou tentativa. Neste exame, os peritos devem dispor de um cuidado excessivo
com o pudor da paciente, sempre explicando o procedimento com detalhes técnicos

e sua finalidade, solicitando sua autorizagdo para proceder com o mesmo. Ainda, o

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p.38.

17 Idem, p.142.

18 AVENA, Norberto. Processo Penal: verséo universitaria. Sdo Paulo: Método, 2009. p.267.

19 LIMA, Renato Brasileiro de. Codigo de Processo Penal comentado — 2. ed. rev. e atual. -
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 567.

20 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 10. ed. - Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2015.
Livro digital (E-pub). p. 620 et seq
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exame objetiva evidenciar através da tracdo e distensdo das formagdes labiais a
existéncia de roturas no himen, no caso de mulheres virgens, e vestigios de pratica
sexual, em mulheres que ndo sdo mais virgens ou que possuam o himen
complacente, tais como: fissuras, laceragdes, hematomas e outras lesdes na regido
vulvar, vestibular, furcula, pesquisa de espermatozoides na cavidade vaginal e a
pesquisa de outros vestigios tais como pelos pubianos, liquido espermatico, etc?'.
Ademais, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul possui o mesmo
entendimento:
APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL.
ESTUPRO. [...]. A conduta de constranger a ofendida a manter cépula
vaginica pode nao deixar sinais passiveis de constatacao por meio de
exame médico pericial. Inclusive o decurso de tempo entre o evento e
a submissdo da mesma a dita analise clinica pode contribuir para o
desaparecimento de indicativos passiveis de afericdo técnica. Logo,
torna-se dispensavel que a ocorréncia de delito sexual venha
comprovada exclusivamente por laudo médico, podendo-se concluir

pela sua existéncia por outros meios, em especial a palavra da vitima.

[.J~
Nesse sentido, quanto a insuficiéncia dos exames periciais para provar a
materialidade de abusos sexuais, 0 melhor ensinamento, na maioria dos casos, €& de
Furniss, o qual refere:
A prova Forense e a evidéncia médica estdo disponiveis apenas em uma
minoria dos casos [...] Os profissionais terdo de conviver com o fato de que
também no futuro a maioria dos casos nao tera evidéncia médica conclusiva
de abuso sexual. Por exemplo, um grave abuso oral prolongado pode nédo
ser medicamente detectavel. Mas até mesmo uma clara evidéncia médica

de abuso sexual muitas vezes ainda ndo constitui prova forense no que se
refere a pessoa que cometeu o abuso?.

Além do mais, em se tratando de crimes executados as ocultas, como ja
referido, torna-se quase impossivel haver a comprovagao da materialidade delitiva,
tanto que nao sao raras as vezes em que ha apenas a palavra da vitima contra a
palavra do acusado, de forma que cabe ao operador do Direito atribuir valoragédo
diferenciada aos depoimentos das vitimas. Outrossim, deve delimitar e extrair o grau

de confiabilidade da palavra da vitima, que bate de encontro as declaragdes

21 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 10. ed. - Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2015.
Livro digital (E-pub). p. 620 et seq

22 BRASIL. Apelagao Crime N° 70050498823, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em 29/04/2014. Data de Publicagdo: Diario da Justica
do dia 09/05/2014. Disponivel em: < www.tjrs.jus.br >. Acesso em: 11 nov. 2017.

23 FURNISS, Tilman. Abuso sexual da crianga: uma abordagem multidisciplinar, manejo, terapia e
Intervengéo legal integrados. Porto Alegre, Artes Médicas, 1993. p.29.
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prestadas pelo acusado®, o que se explanara mais especificadamente em seguida,
adentrando-se no caso concreto.

Conforme ja exposto, os delitos dessa natureza geralmente ocorrem em
lugares ocultos, qui clam committit solent®, que se cometem longe dos olhares de
testemunhas, totalmente contrario ao que ocorre nos demais crimes. Logo, a palavra
da vitima assume uma relevancia muito grande no intento probatério e, se sua
valoragédo nao for diferenciada, o sujeito ativo do delito se beneficiara pela propria
natureza clandestina de seu ato.

No caso de exame de ato libidinoso, busca-se avaliar a existéncia de pratica
sexual no coito anal, pratica mais comum nesse exame. Os peritos buscam vestigios
como fissuras na mucosa anal, hematomas, ademas, feridas, etc.

E considerada como ato libidinoso também a cépula oral. Nesse ato, o perito
pesquisara espermatozoides na cavidade oral, pelos pubianos e outros vestigios,
utilizando de maxima cautela, seguindo os mesmos passos do exame de conjungao
carnal®,

Existem outras praticas libidinosas que também sao objetos de pericia, que
sdo as praticas masturbatérias, nas quais os vestigios geralmente ndo sao
encontrados. Contudo, a pratica libidinosa ndo pode ser considerada apenas nesses
atos, pois podem ocorrer outros de acordo com cada caso e estes serdo objetos de
investigag&o na pericia®.

O exame de Lesao Corporal ou de corpo de delito (Corpus Delicti) busca a
verificagdo de todos os elementos sensiveis e passiveis de exame que cercam o
delito ou que com ele possua algum tipo de relagéo, ou seja, prova que existiu o fato
tipico e sua autoria®. O principal objetivo do exame ¢ buscar a verificacdo de lesbes
(silenciamento, imobilizagao, arrasto e trauma), em zona erégenas, de espermas em
roupas, pele, perineo, vulva e regido perianal, ou seja, lesbes decorrentes da

conjungao carnal e de atos libidinosos®.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p.44.

25 Crime cometido sob o véu da clandestinidade.

26 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 10. ed. - Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2015.
Livro digital (E-pub). p. 620 et seq.

27 Idem. Ibidem.

28 REIS, Jair Neves dos. Investigacdo Médico-Legal de Crimes Sexuais. Nucleo de Pericias
Médico-Legais- RP. p.18 et seq. Disponivel em: < http://www.engfor.com.br/docs/2016/09/D15-13.pdf
>. Acesso em: 10 nov. 2017.

29 Idem. Ibidem.
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Porém, séo raras as vezes em que a materialidade do delito sexual consegue
ser comprovada, mesmo com a realizagao de todos os exames supramencionados,
pois a pratica destes atos delitivos ndo deixa vestigios na grande maioria dos
casos®, seja pelo decurso do tempo, por peculiaridades pessoais e fisicas da vitima,
pela prépria caracteristica do abuso praticado ou por talvez nem terem ocorrido.

Nesse sentido, para exemplificagdo, refere-se que o ato de tocar nas partes
intimas da vitima n&o deixa vestigios constataveis através de pericia, considerando-
se assim como ato libidinoso; bem como a pratica de conjungao carnal com vitima
que ja ndo é mais virgem ou que possua o himen complacente, ou seja, aquele que,
pela elasticidade de sua membrana e amplitude de seu Ostio na pratica da
conjungdo carnal ndo se rompe®', além de que decorrido determinado lapso
temporal, ndo seria possivel de haver a constatagdo por pericia. Segundo Tourinho
Filho, a palavra da ofendida possui o seguinte conceito:

Nos crimes contra a liberdade sexual, a palavra da ofendida constitui o
vértice de todas as provas. Na verdade, se assim néo fosse, dificiimente
alguém seria condenado como corruptor, estuprador etc., uma vez que a

natureza mesma dessas infragdes estd a indicar ndo poderem ser
praticadas a vista de outrem*.

Nesse sentido, destaca-se o fato de que, embora a materialidade delitiva do
acusado seja comprovada através de exame médico legal, € inevitavel nao ter que
recorrer & palavra da vitima. E fundamental fazermos mencéo de que ha casos em
que crimes sexuais sdo imputados a pessoas inocentes, como forma de se buscar
justica, vinganga pessoal, at¢é mesmo para obter vantagens, bem como em
decorréncia de casos em que ha uma desordem psiquica por parte da vitima.

Assim, para que se possam evitar erros judiciais e atenuar consequéncias de
outros erros ja cometidos, nascem movimentos que possuem a finalidade de auxiliar
os condenados definitivos a obterem revisdo dos julgados, como por exemplo o caso
do “Innocence Project”.

Contudo, ainda que seja possivel a ocorréncia de erros judiciais, mesmo que
inadmissiveis e altamente indesejaveis, estes constituem uma pequena parcela se

comparados com os acertos nas decisdes judiciais fundadas na palavra da vitima.

30 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p.38.

31 BENFICA, Francisco Silveira; VAZ, Marcia. Medicina legal. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008. p. 79.

32 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 35. Ed. S&do Paulo: Saraiva, 2013.
p.336.
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Indiscutivel € a necessidade de se atribuir importante valor a palavra da vitima,
especialmente neste tipo de delito, no qual ndo se mostra naturalmente robusto o
material probatdrio colhido®®. Neste sentido, a jurisprudéncia e a doutrina se mostram
pacificadas. No melhor ensinamento esta Avena:
Embora a palavra do ofendido deva ser considerada com reservas,
exigindo-se que seja sempre confrontada com os demais elementos de
prova existentes nos autos, ndo se pode deixar de reconhecer que em
alguns casos, possui alto valor, como nas hipdteses de crimes contra os
costumes (atualmente contra a dignidade sexual), os quais, cometidos na

clandestinidade ndo apresentam testemunhas. Neste sentido, é pacificada a
jurisprudéncia®.

Dessa forma, embora a palavra da vitima seja considerada como elemento
probatério, ela ndo deveria ser considerada prova, pois, sem outros elementos
existentes nos autos, fica dificil se obter a certeza de que o ato foi praticado e por

quem foi praticado.

3.1 0 ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL

A palavra 6nus esta associada a um dever ou uma obrigagado. No aspecto
juridico, o 6nus & um imperativo do préprio interesse, ou seja, uma espécie de
prerrogativa. Trata-se de um posicionamento juridico ativo em relagdo ao qual nédo
existe posigao contraria ou contraproposta e tampouco sangdo em caso de nao ser
cumprido pelo titular da obrigagdo. Esse encargo apenas podera ser desincumbido
pelo proprio sujeito ativo®.

Contudo, ha uma diferenga entre obrigagdo e ©Onus, qual seja, a
obrigatoriedade. Na obrigagéo, a parte tem o dever de praticar o ato, sob pena de
violar a lei; no 6nus, o adimplemento é facultativo, ndo havendo sang¢do ou tampouco
existe violagdo de lei, de modo que o ndo cumprimento ndo significa atuacéo
contraria as normas do Direito®. Com base nisso, o art. 156 do Cédigo de Processo
Penal traz a regra do 6nus da prova.

Art. 156. A prova da alegacdo incumbird a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio: (Redagao dada pela Lei n. 11.690, de 2008)

33 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. — 9.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método, 2017. Livro digital (E-pub). p.391-392.

34 Idem. Processo Penal: versao universitaria. Sdo Paulo: Método, 2009. p.299.

35 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal — 1. ed. — Séo
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2003. p.175-178.

36 CAPEZ, Fernando. Curso De Processo Penal. — 19. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.396.
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| — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgdo antecipada
de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade,
adequacao e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n. 11.690, de
2008)

Il — determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a
realizagdo de diligéncias para dirimir duivida sobre ponto relevante. (Incluido
pela Lei n. 11.690, de 2008)*

Diante dessa regra, discute-se qual € o Onus da prova da acusagdo e da
defesa no processo penal. A respeito de tal questionamento, é necessario informar
que existem duas correntes: uma primeira (majoritaria), que trabalha com uma
efetiva distribuicdo do 6nus da prova entre a defesa e a acusagdo no processo
penal; e uma segunda, que aponta o 6nus da prova como exclusivamente da
acusag&o no processo penal®.

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor®.

Para Fernando Capez, “a prova € induvidosamente um 6nus processual, na
medida em que as partes provam em seu beneficio, visando dar ao juiz os meios
préprios e idéneos para formar a sua convicgdo”*’. Nesse sentido, Norberto Avena

refere que:

Portanto, a prova cabe aquele que afirma determinado ato, fato ou
circunstancia, seja a acusagdo ou a defesa, ndo sendo verdade que
somente o autor da agdo penal tenha esta incumbéncia. Tudo dependera da
natureza da alegacdo. Neste contexto, a acusagdo caberd provar a
existéncia do fato imputado e sua autoria, a tipicidade da conduta, os
elementos subjetivos de dolo ou culpa, a existéncia de circunstancias
agravantes e qualificadoras. Ja a defesa, por outro lado, incumbira a prova
de eventuais causas excludentes de ilicitude, de culpabilidade e de
tipicidade, circunstancias atenuantes, minorantes e privilegiadoras que
tenha alegado®'.

Desta forma, ao autor cabe provar o(s) fato(s) constitutivo(s) de seu direito,

pois incumbe ao réu provar eventuais fatos impeditivos, modificativos ou extintivos

do direito que o autor alega ser possuidor, 0 que se denominou de aspecto subjetivo

37 BRASIL. DECRETO-LEI N° 3.689, de 03 de outubro 1941. Cédigo Processo Penal. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm >. Acesso em: 12 dez. 2017.

38 LIMA, Renato Brasileiro de. Cédigo de Processo Penal comentado — 2. ed. rev. e atual. -
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 525.

39 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo 2015. Cédigo Processo civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm >. Acesso em: 11 dez. 2017.
40 CAPEZ, Fernando. Curso De Processo Penal. — 19. ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.397.

41 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. — 9.2 ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro:
Forense; Sdo Paulo: Método, 2017. Livro digital (E-pub). p.321.
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do 6nus da prova, o qual possui menor importancia em virtude do principio da
comunh&o da prova*.

Ainda que ocorra o 6nus probatério nos termos supramencionados, podem
existir duavidas no momento de ocorrer o julgamento, ou seja, ainda que haja toda a
produgdo de provas e alegagdes das partes, o magistrado podera nao ter plena
convicgdo ao proferir uma sentenga condenatoria ou absolutoria®.

Assim, é defeso ao magistrado pronunciar sua sentenca com base no
principio non liquet*, devendo utilizar-se das regras de distribuigdo do énus da
prova, tais regras devem ser vistas como “regra de julgamento”. Portanto, em caso
de ndo haver duvida, o julgador deve sentenciar. E o aspecto objetivo do 6nus da
prova®.

Portanto, em regra, o réu ndo alega nenhum fato, apenas devera opor-se a
pretensdo ministerial ou do querelante, pois é presumidamente inocente e a duvida o
socorre, sendo a absolvicdo a medida mais justa que se impbe com base no

principio do in dubio pro reo*.

3.2 PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA OU DE NAO CULPABILIDADE

No decorrer do periodo inquisitério medieval, quando havia duvida gerada
pela insuficiéncia de provas, existia uma sistematica processual penal, na qual era
proferido um juizo de semicondenagdo e semiculpabilidade em desfavor do
acusado, sendo que a duvida equivaleria a uma semiprova e admitia uma
semicondenacao, desde que uma pena leve®’.

No final do século XVIII, os ideais iluministas inspiraram a Europa Continental
a insurgir contra o sistema penal inquisitério vigente, visando a trazer protecdo ao

cidadao contra o arbitrio do Estado, ja que o acusado era consideradamente

42 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da Prova no Processo Penal — 1. ed. — Sao
Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2003. p.403-405.

43LIMA, Renato Brasileiro de. Cédigo de Processo Penal comentado — 2. ed. rev. e atual. -
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 525.

44 1dem, p. 524.

45 MIRZA, Flavio. Processo Justo: O Onus da Prova a luz dos Principios da Presungéo de Inocén-
cia e do In Dubio Pro Reo. Disponivel em: < http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-
direito-processual/volume-v/processo-justo-o-onus-da-prova-a-luz-dos-principios-da-presuncao-de-
inocencia-e-do-in-dubio-pro-reo >. Acesso em: 12 dez. 2017

46 SOUZA, Sérgio Ricardo de; SILVA, Willian. Manual de Processo Penal Constitucional: Pos
reforma de 2008. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 17.

47 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 8. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 177.
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culpado, sendo privado de toda e qualquer garantia*. Logo, o acusado possuia um
tratamento igual a um objeto, e ndo como pessoa humana, pois ele possuia o 6nus
de provar que ndo era culpado, ou seja, ele que deveria afastar as provas em
contrario ante a presungéo de culpabilidade que estava sobre si*.

Em sua época, o autor Cesare Beccaria ja referia que “um homem ndo pode
ser considerado culpado antes da sentenca do juiz, e a sociedade s6 lhe pode retirar
a protecao publica apés ter decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela
Ihe foi outorgada™®. O autor ainda ressalta que enquanto existirem duvidas
referentes a sua culpabilidade e inocéncia, o poder conferido ao juiz para aplicar a
pena a uma pessoa consiste em um direito de forga®'.

Assim, com a Declaragado dos Direitos do Homem e do Cidadao estabeleceu-
se 0 marco principal da garantia & presungédo da inocéncia®>. O artigo 9° dessa
Declaragdo prevé que “todo acusado é 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”.

O principio da presungao de inocéncia foi previsto no Pacto de Sdo José da
Costa Rica. Assim, foi introduzido no ordenamento juridico do Brasil, através do
Decreto Federal n® 678/92, bem como no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos de 1966. Cabe mencionar que o principio da presungéo de inocéncia esta
previsto também no tratado de Roma, o qual institui o Tribunal Penal Internacional®
em seu artigo 66, que refere:

Artigo 66 Presuncao de Inocéncia

1. Toda a pessoa se presume inocente até prova da sua culpa perante o
Tribunal, de acordo com o direito aplicavel.

2. Incumbe ao Procurador o énus da prova da culpa do acusado.

3. Para proferir sentenca condenatéria, o Tribunal deve estar convencido de
que o acusado é culpado, além de qualquer duvida razoavel®.

48 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 22. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 23-24.

49 SOUZA, Sérgio Ricardo de; SILVA, Willian. Op. Cit. p. 16.

50 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
Tradugédo de J. Cretella Jr. E Agnes Cretella. p. 50.
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Determinado principio encontra-se previsto no artigo 5°, inciso LVII, da
Constituicdo da Republica Federativa Brasileira e no Decreto n® 4388, de 25 de
Setembro de 2002, o qual promulgou o Estatuto de Roma do Tribunal Penal
Internacional. Este prevé que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria™®.

Para José Afonso da Silva, o referido enunciado da Constituicdo Federal
Brasileira é negativo e universal, pois utiliza-se de uma forma negativa para delegar
a garantia positiva ao principio da presuncéo de inocéncia. Ainda, o autor refere que
0 acusado é considerado presumidamente inocente até que haja o transito em
julgado da sentenga penal condenatéria, que ocorre no momento em que nao cabe
mais recurso da referida decis&o®’.

Vale destacar que o fundamento para tratar o acusado com dignidade e
respeito a sua liberdade de locomogéo encontra-se na aplicagdo dos postulados do
sistema acusatoério, o qual representa um antagonismo ao sistema inquisitério
vigente no periodo medieval®.

Nessa perspectiva, o Magistrado Alexandre de Moraes da Rosa refere que “a
presungao de inocéncia deve ser colocada como o significante primeiro, pelo qual,
independente de prisdo em flagrante, o acusado inicia o jogo absolvido. A derrubada
da muralha da inocéncia é fungdo do acusador’®. Assim, para que exista a adog&o
de medidas coercitivas pessoais contra o acusado no decorrer do processo, estas
deveréo ser extraordinariamente necessarias e revestidas de carater cautelar®.

A Lei n° 12.403/11 estabeleceu que somente podera ser decretada a custddia
preventiva nos casos em que nao sejam cabiveis a substituicdo por outras medidas
cautelares, assim, merece ser analisada pelo magistrado a possibilidade de
substituicdo por outras medidas cautelares previstas no artigo 319 do Cadigo de

Processo Penal.®
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Por sua vez, o carater probatério possui fundo probante que impde o 6nus
processual de demonstrar a credibilidade das alegagdes feitas na pega inicial
acusatodria. Dessa forma, o 6nus processual recai totalmente sobre o acusador. Nos
casos em que o acusador n&o consegue provar a pratica delitiva, deve ser aplicado
o principio do in dubio pro rec®.

Assim, existindo duvida quanto a autoria delitiva, o acusado € inocente
devendo ser absolvido pelo Magistrado conforme previséo do artigo 386, inciso VII,
do Codigo de Processo Penal®. A regra mencionada pode ser considerada como um
reflexo do sistema acusatoério, bem como do principio da ampla defesa, pois ndo é
obrigagdo do acusado provar a sua inocéncia, mas, sim, do acusador que necessita

provar a sua culpabilidade®.

4 A CREDIBILIDADE DA PALAVRA DA VITIMA NO CRIME

A materialidade delitiva ou a culpabilidade do agente pode ser comprovada
com alguns exames periciais tais como: Exame de Conjungéo Carnal, Exame de Ato
Libidinoso e Exame de Pesquisa de Espermatozoides, além do Exame de Lesao
Corporal e outros, conforme anteriormente citado.

Nélson Hungria reflete sobre as limitagbes periciais de sua época, referindo
que os vestigios os quais apresentam indicios da violéncia ou da cépula séo alheios
a prova de autoria, pois tratam-se de prova de materialidade do crime®. Contudo,
mesmo com o avango da medicina e sendo possivel colher material genético do
acusado, a policia judiciaria brasileira, infelizmente, em regra, possui restricbes
técnicas®. Pois, para comparar o material genético contido nos vestigios do crime,
tais como espermas e pelos, o acusado nao sera obrigado a realizar os exames
laboratoriais, mesmo que tenha sido pego em flagrante, devido ao principio de que

ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo®’.
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Assim, a prova testemunhal acaba se tornando, na maioria das vezes, o
principal meio de prova no processo penal. Embora a imensa fragilidade e pouca
credibilidade que possui ou deveria possuir, a prova testemunhal acaba por ser a
fundamentagdo da maioria das sentengas condenatdrias ou absolutérias proferidas
pelos magistrados®. Uma vez que a recusa do acusado na realizagdo do exame,
junto com a prova testemunhal colhida e demais provas, podera formar a convicgéo
do magistrado, conforme determina o art. 155 do Cdédigo de Processo Penal.
Observemos:

O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagcdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua deciséo exclusivamente

nos elementos informativos colhidos na investigagéo, ressalvadas as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas®.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que o exame de DNA (acido
desoxirribonucléico) ndo é necessario para obter a conclusdo da autoria delitiva do
crime de estupro, mas constitui importante meio probatério. Na realidade esse
exame podera também servir de instrumento para a comprovacao da negativa de
autoria™.

Ainda que constitua importante meio probatério ndo podera ser considerado
suficiente para a comprovagao de autoria delitiva. Uma vez que, o juiz devera formar
a sua convicgdo de acordo com o art. 167 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro, o
qual refere que “ndo sendo possivel o exame de corpo de delito por haverem
desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta”™". Ja para
Fenando Capez, a palavra da vitima deve estar corroborada por demais elementos
probatérios. Vejamos:

Via de regra, a palavra da vitima tem valor probatério relativo, devendo ser
aceita com reservas. Contudo, nos crimes praticados as ocultas, sem a
presenca de testemunhas, como nos delitos contra a dignidade sexual, a

palavra da vitima, desde que corroborada pelos demais elementos
probatorios, deve ser aceita’.
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Por sua vez, a licdo de Francisco de Assis do Régo Monteiro Rocha é no
sentido de que:

Nos delitos contra os costumes, a palavra da ofendida avulta em
importancia, principalmente quando se trata de pessoa recatada, de bons
costumes, de vida anterior honesta e ilibada, recatada, e acima de
suspeitas. Nessas condi¢cdes, € muito evidente que suas declaragdes,
apontando o autor do crime que I|he vitimou, assumem carater
extraordinario, frente as demais provas. Nao seria razoavel e nem é comum
que a pessoa com essas qualidades viesse a juizo cometer perjurio,
acusando um inocente de Ihe haver constrangido a conjungdo carnal ou a
ato libidinoso outro qualquer. Por isso, sua palavra, enquanto ndo
desacreditada por outros meios de prova, digamos, vale como bom
elemento de convicgéo™.

E de extrema relevancia mencionar que nos delitos contra a dignidade
sexuais praticadas contra vulneraveis a palavra do ofendido vulneravel possui
também importante valor probatério, desde que encontre-se corroborada pelos
demais elementos probatorios™.

Nessa perspectiva, cita-se parte da fundamentagao do acérdao proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo-SP, na apelagéo criminal n°® 0007568-
23.2005.8.26.0348 da Comarca de Mauéa:

[...] Como é sabido, os crimes sexuais, via de regra, ocorrem em locais
vedados a testemunhas, pois o autor, degenerado quando assim age,
procura ndo se expor a execragdo, procurando assim evitar que seja
descoberto. Sdo condutas criminosas que ocorrem na clandestinidade e se
sdo harménicos os relatos da vitima, ha que se crer no que narra. A
jurisprudéncia, a respeito do tema, é remansosa (RT 777/602; RITJERGS
194/70; RT 601/305; RJTJSP 180/306; RT 604/425, 663/285, 665/266,
712/399, 727/462; RUTJSP 148/103, 151/267, 176/141, 184/115).

Além disso, segundo julgados, “o depoimento infantil tem valor
probatorio, principalmente quando a crianga narra fato de simples
percepcgao visual e de fdacil compreensao, fazendo-o com pureza. E o
convencimento aumenta quando ele é confortado pelo conjunto
probatério” (TACRIM-SP AP Rel. Penteado Navarro RT 709/330 e também
nesse mesmo sentido RT396/102, 157/619, 161/53, 170/102, 450/89,
436/329, 442/377, 470/335, 546/347,553/362, 560/363, 604/425 e 652/276,
bem como RIDTACRIM-SP 13/67) [...]°.

A prova testemunhal produz uma narragao dos fatos, porém, isso ndo significa

que a vitima proferira a verdade, mas o pressuposto é de que narrara a histéria de

73 ROCHA, Francisco de Assis do Régo Monteiro. Curso de direito processual penal. Rio de
Janeiro, Forense, 1999. p. 355.

74 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 3, parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual a dos crimes contra a administragio publica (arts. 213 a 359-H). 10. ed. — Séo
Paulo: Saraiva, 2012. p.48.

75 BRASIL. TJ-SP — APELAGAO CRIMINAL N° 0007568-23.2005.8.26.0348, Relator: DES. Cardoso
Perpétuo, Data do Julgamento: 09/09/2017, SP. Disponivel em:< https://www.tjsp.jus.br/ >. Acesso
em: 06 maio. 2018.

212 Edigao | 71



acordo com a percepg¢ao da parte que Ihes indicou, ou seja, existe a possibilidade de
a vitima relatar apenas o que a acusag&o achar conveniente™. Nesse sentido, Jorge
Trindade refere que:
[...] existem alguns critérios comuns que devem ser obedecidos e aplicados
na coleta de informagdes das testemunhas, dentre eles, cabe referir: 1. a
proibicdo de perguntas que induzem a resposta (leading questions); 2. a
proibicdo de expressar opinibes meramente pessoais; 3. a proibicdo de

testemunhar aquilo que se ouviu dizer de outrem acerca da afirmagéo sobre
o fato (hearsay) ”".

Assim, podemos referir que a prova testemunhal é o meio mais utilizado como
prova no processo penal brasileiro, principalmente no crime de estupro. Podendo
ser, a0 mesmo tempo, o meio de prova mais perigoso, manipulavel e pouco
confiavel, ja que, frequentemente, ndo existem vestigios™.

Em razdo de nem sempre ser facil perceber quando uma pergunta esta sendo
apresentada com um viés indutivo, é dificil constatar o ponto exato que diferencia a
opinido de um fato, bem como identificar até onde a afirmagdo é genuinamente
prépria ou ja se constitui uma “falsa memaria”, que foi implantada pela versdo de um

terceiro e assumida como se fosse verdadeira™.

5 A MEMORIA E AS FALSAS MEMORIAS

5.1 AMEMORIA

Para podermos abordar detalhadamente o problema das falsas memodrias,
que abrange a credibilidade da palavra da vitima, cabe efetuarmos algumas
consideragdes acerca do funcionamento da meméaria.

A memodria possui essa definicdo pela finalidade de reter as ideias,
impressoes, lembrangas, conhecimentos adquiridos e a reminiscéncia. Robert J.
Sternberg conceitua a memoéria como “o meio pelo qual vocé recorre as suas

experiéncias passadas a fim de usar essas informagdes no presente; refere-se a um
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processo de mecanismos dinamicos associados a retengcdo e recuperagao da
informagao”.

Como diversos processos sdo julgados com base apenas na prova
testemunhal, embora esta seja utilizada na seara processual penal, €, sem duvida, a
mais fragil das provas, porque depende da recordagio dos fatos®'.

Por vezes, o cérebro ao reter e conservar uma meméria, acaba modificando a
realidade percebida®, o que demonstra o risco ao qual é exposto o processo e,
principalmente, o suposto autor do delito. Ocorrem erros judiciais pelo fato de alguns
operadores do Direito desconhecerem as vulnerabilidades e limitagdes as quais se
sujeita a cognig&o®. Robert J. Sternberg refere o conceito de cognigdo como:

A cognicéo consiste no conjunto de atividades mentais inerentes as relagbes
humanas e a tudo o que as cerca, com a percepgdo de um estimulo, a
resolugdo de um problema ou a tomada de decisdo. Nesse contexto, a
Psicologia Cognitiva atua enquanto ramo da Psicologia que estuda a

cognigéo, ou seja, o modo pelo qual as pessoas percebem, aprendem,
recordam e pensam a informagao®.

Sob este angulo, ensina Cristina Di Gesu:

No processo penal, através da atividade recognitiva, faz-se uma
retrospectiva do passado. E esta retrospectiva é impulsionada pelas partes
— em observancia ao sistema acusatorio —, através de prova, a qual busca
reconstruir, no presente, o delito ocorrido no passado. Diante da auséncia,
na maioria dos casos, de provas técnicas, julga-se com fundamento naquilo
que foi dito pelas vitimas e testemunhas, as quais se valem da memodria.
Dai a imprescindibilidade do estudo desta®.

Pode-se dizer que a memodria encontra-se na origem de qualquer ato
cognitivo e que a perda desta leva a perda do proprio individuo, ou seja, de sua
identidade, uma vez que utilizamos a memdria permanentemente. Assim, “somos o
que somos em grande parte porque aprendemos e lembramos”®.

Segundo Ivan Izquierdo, “a memoéria € a aquisicdo, a formagdo, a
conservagao e a evocagao de informacgdes e [...] o acervo de nossas memorias faz

com que cada um de nos seja o que €&, [...] um ser para o qual ndo existe outro
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idéntico”™. Portanto, a memoria refere-se ao conjunto de mecanismos psiquicos
responsaveis pelo armazenamento de todas as experiéncias vividas e as
informagdes obtidas, possibilitando sua fixagdo, retengdo e, posteriormente,
evocagao®.

O processo mneménico abrange multiplos mecanismos de recuperagédo de
experiéncias e arquivos, de modo que, ela pode parecer fixa e inamovivel®, contudo,
pode ocorrer de ela ser criada, modificada e até ocorre de se perder ao longo do
tempo®. Logo, pode-se perceber que “a memoria € o processo pelo qual aquilo que
é aprendido persiste ao longo do tempo. Nesse sentido, o aprendizado e a memoaria

estdo conectados de forma inextricavel”®".

5.1.1 CLASSES DE MEMORIAS

A Psicologia trabalha com diversos tipos de classes de memorias, bem como
traga pontos divergentes em suas teorias. Em analise aos tipos de memodrias,
podemos observar que trés chamam a atengéo para esta dissertagdo; a memoria de
trabalho, a memaria de curto prazo e a memoria de longo prazo®.

Assim, passaremos a analisar esses trés tipos de memarias, com base nos
conceitos abrangidos pela Psicologia, para tecer de forma melhor o capitulo das
falsas memorias.

A memdria funcional, conhecida como memdria de trabalho, trata-se do tipo
de memodria que exerce a fungéo de base a capacidade de preservar as informagdes
durante a realizagéo de tarefas que exijam uma determinada complexidade®®. Paulo
Dalgalarrondo refere que:

Esse tipo de memodria diz respeito a um amplo conjunto de habilidades que
permite manter e manipular informagdes novas (acessando-as em face as

antigas). Tais informacdes (verbais ou visuoespaciais) sdo mantidas ativas
(on-line), geralmente por curto periodo (poucos segundos até, no maximo, 1
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a 3 minutos), a fim de serem manipuladas, com o objetivo de selecionar um
plano de agéo e realizar determinada tarefa®.

Para Paulo Dalgalarrondo, a memoria de trabalho também é vista como um
gerenciador da memoria, cuja fungdo ndo é apenas formar arquivos, e sim
selecionar e analisar as informagdes para compara-las com as ja existentes, de
curta ou de longa durag&o®.

Dessa maneira, a memoria funcional ajuda na recordagdo das informagdes
visuais e visuoespaciais, além de coordenar as atividades cognitivas permanentes e
planejar estratégias. Assim, em sintese, trata da lembranga breve e fugaz, que
gerencia a realidade e determina o contexto onde ocorrem os fatos.

A Memodria a Curto Prazo, também conhecida como memoria de curta
duragao, é responsavel pelo processamento e permanéncia da informagéo de modo
temporario, de poucos minutos até 3 (trés) a 6 (seis) horas®. Allan Baddeley e outros
a definem como a “retencao temporaria de pequenas quantidades de material por
breves periodos de tempo”¥. Portanto, consiste, resumidamente, na captagdo de
pouca informagdo ao longo de poucos segundos e acopla-se ao raciocinio, a
compreensao e a aprendizagem.

Ademais, cabe destacar que o mecanismo cognitivo responsavel pela
memoria de curto prazo esta dentro de um sistema maior, o sistema de memodria
funcional. Neste caso, Baddeley refere-se ao teste de extensdo de digitos de um
aparelho celular, que é utilizado para refletir a memoria de curto prazo e determinar
a capacidade mental, na medida em que tarefas de mais complexidade de raciocinio
refletem a extensdo da memdria funcional, que exige, concomitantemente,
armazenamento e processamento®,

A Memoria remota, ou memoria de longa duracédo, é aquela que permite o
armazenamento da informacdo processada por longo periodo de tempo, ou seja,
consiste no conjunto de dados que o individuo sabe e lembra. Ela dura de meses até
muitos anos®. Paulo Dalgalarrondo refere que esse tipo de memdria “é a capacidade

de evocagdo de informagdes e acontecimentos ocorridos no passado, geralmente
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apds muito tempo do evento (pode durar por toda a vida)"'®. O processo de fixagéo
de registros na memoéria € denominado de consolidagéo. E esta ocorre quando a
memoria de curto prazo persiste durante o intervalo de tempo necessario para que a
memaria de longa duragdo se consolide™".

Carla Cristina Di Gesu demonstra a pertinéncia do estudo sobre a falsificagdo
da memoria no dmbito processual penal, acerca das informagdes e dos agentes que
afetam a consolidagdo das memdrias:

A neurologia destaca a possibilidade de modificagdo da memoria no
interregno entre a aquisi¢ao e a consolidagao, devido a influéncia de fatores
internos e externos, o que nos leva a crer que no intervalo de tempo entre o
acontecimento e o relato, seja ele extrajudicial ou judicial, pode também

ocorrer alteracdo da lembranga da testemunha ou vitima. Isso vem a
justificar o estudo das Falsa Memorias'®.

Ademais, integram o sistema formado pela memoria de longa duragdo, a
memoria declarativa ou explicita, € a meméria implicita ou nédo declarativa; sendo
esta Ultima a que interessa para o presente trabalho, pois se refere a recordagdes de

fatos, pessoas, conceitos, eventos, faces e ideias'®.

5.2 AS FALSAS MEMORIAS

Agora que, detalhadamente, foram efetuadas algumas consideragdes a
respeito da memoria, sera abordado o problema das falsas memérias. Este assunto
€& muito recorrente entre psicologos e neurocientistas da América do Norte e da
Europa. No Brasil, as pesquisas sobre as falsas memorias vém, nos ultimos anos,
ganhando espaco principalmente no ambito forense .

Observamos que no ano de 2017, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
ja absolveu alguns acusados com fundamentagao no indicio de falsas memodrias:

APELO MINISTERIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA DA PROVA DA MATERIALIDADE DO DELITO.

100 Idem. Ibidem.

101 BADDELEY, Alan; ANDERSON, Michael, EYSENCK, Michael. Meméria, Trad.: Cornélia Stolting.
Porto Alegre: Artmed, 2011. p.21.

102 DI GESU, Carla Cristina. Prova Penal e Falsas Memoérias. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010.
p.86.

103 Idem, p.85.

104 REIS, M. A. B. M. N. Docentes da Universidade de Lisboa: A meméria do testemunho e a
influéncia das emogoes na recolha e preservacao da Prova 2014. 124 f. Dissertacdo (Doutorado
em Ciéncias e Tecnologias da Saude Especialidade em Desenvolvimento Humano e Social) —
Faculdade de Medicina de Lisboa, Lisboa, 2014. p. 118 et. seq.
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PROVIMENTO NEGADO AO PEDIDO. INDICIO DE FALSAS MEMORIAS.
IN DUBIO PRO REO. DECISAO QUE VAI MANTIDA POR SEUS
FUNDAMENTOS. Recurso desprovido'®.

APELAGAO CRIMINAL. RECURSO DEFENSIVO. Estupro de vulneravel.
Pedido de absolvigdo por insuficiéncia de prova. Conjunto probatério
insuficiente. Possibilidade de falsas memérias em testemunho de menor.
Aplicagédo do in dubio pro reo. Parecer ministerial nesse sentido que vai
acolhido. APELO PROVIDO®.

As falsas memoérias sdo, para Aury Lopes Jr., diferentes da mentira,
principalmente porque nas falsas memdrias as testemunhas creem honestamente no
que estdo relatando, pois a sugestdo & externa ou interna, mas inconsciente. Por
sua vez, a mentira € um ato de plena consciéncia, ja que a pessoa possui

conhecimento do espaco de criagdo e manipulagio'®’.

5.2.1 COMPOSIGAO DAS FALSAS MEMORIAS

Segundo Aury Lopes Jr., a maior autoridade nessa questdo das falsas
memorias na atualidade é Elizabeth Loftus, pois seu método revolucionou todos os
estudos nessa area ao demonstrar a possibilidade de implantagédo das falsas
memorias’®,

Em 1970, foi introduzido, a psicéloga americana introduziu um novo
procedimento para andlise das falsas memodrias, denominado de Sugestao da Falsa
Informacgao, que ocorre em razdo da implantagdo de uma informagéo falsa junto a
uma experiéncia vivida. Isso produz o chamado efeito misinformation (efeito da falsa
informacéo), ou seja, € uma diminuigdo de reconhecimento verdadeiro e ocorre um
aumento significativo dos dados falsos'®.

Para Cristina Di Gesu, a perspectiva defendida por Loftus € ampliada por
Stein e Pergher, os quais sustentam que “ha tanto a possibilidade de as pessoas

expostas a desinformagéo alterarem a memoria de forma dirigida, quanto

105 BRASIL. Apelacdao Crime N° 70071689194, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em 18/12/2017. Data de Publicagdo: Diario da
Justica do dia 19/01/2018. Disponivel em:< www.tjrs.jus.br >. Acesso em: 29 jan. 2018.

106 BRASIL. Apelagao Crime N° 70074853136, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em 18/12/2017. Data de Publicagdo: Diario da
Justiga do dia 19/01/2018. Disponivel em:< www.tjrs.jus.br >. Acesso em: 29 jan. 2018.

107 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2014. Livro
digital (E-pub). p.485.

108 Idem. p.486.

109 SILVA, André do Eirado; et.al.. Memoria e Alteridade: O Problema das Falsas Lembrancas. In:
Revista Mnemosine, v. 2, n.2, jan. 2006. p. 77.
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espontaneamente, sem que haja sugestionabilidade externa”'®. Assim, a seguinte
tese é reforgada com base em torno da existéncia de falsas memdrias sugeridas e
de falsas memorias espontaneas.

As falsas memorias, resumidamente, surgem quando ha instigacdo de
terceiros ou quando existe recriagdo do proéprio individuo. Os mecanismos de
aquisigo, retengdo ou recuperagio da memoria erram, induzindo o sujeito ao erro™".
As pesquisas apontam que as criangas e as pessoas que viveram experiéncias
traumaticas sdo mais suscetiveis as falsificacdes das memorias, ja que naquelas
existe tendéncia infantil de corresponder as expectativas do adulto entrevistador, e
nestas, a existéncia de uma imbricada relagdo entre emog&o e memoria'2.

No que tange ao armazenamento de informagdes provenientes de eventos
traumaticos, Ivan lzquierdo refere que os detalhes sdo esquecidos com o passar do
tempo e que, quando a lembranga de um dado fato é lembrada, surgem apenas os
detalhes emocionais, repletos de subjetivismo™. Cabe relatar que as falsas
memorias ndo podem se confundir com a mentira, e Lilian Stein, cautelosamente,
em suas palavras adverte:

As Falsas Memdrias ndo sdo mentiras ou fantasias das pessoas, elas séo
semelhantes as memorias verdadeiras, tanto no que tange a sua base
cognitiva quanto neurofisiolégica. No entanto, diferenciam-se das
verdadeiras pelo fato de as Falsas Memdrias serem compostas no todo ou
em parte por lembrangas de informagdes ou de eventos que ndo ocorreram

na realidade. As FM s&o frutos do funcionamento normal, ndo patolégico, de
nossa memoria.

Além disso, uma informacgéao falsa tem o potencial de gerar uma meméria que
ndo é verdadeira, afetando a recordagéo, e isso pode ocorrer quando a pessoa é
interrogada sugestivamente, quando I€ ou assiste a varias noticias sobre um evento
do qual tenha participado ou vivenciado'®. Percebe-se que as falsas memorias se
constituem como um fendmeno do funcionamento normal da memaria humana, a

qual atribui a lembranga de eventos especificos como se tivessem ocorrido, quando

110 DI GESU, Carla Cristina. Prova Penal e Falsas Memérias. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010.
p.107.

111 SQUIRE, Larry R.; KANDEL, Eric R. Memoéria: da mente as moléculas. Trad.: Dalmaz, C.;
Quillfeldt, J. A. Porto Alegre: Artmed, 2003. p. 98.

112 GAUER, Gustavo. In: OLIVEIRA, Alcyr Alves. Et. al. Meméria: cogni¢cdo e comportamento. Sdo
Paulo: Casa do Psicologo, 2007. p. 178-179.

113 IZQUIERDO, Ivan. Memoria. Porto Alegre: Artmed, 2006. p.09.

114 STEIN, Lilian Milnitsky, et al. Falsas memorias: Fundamentos cientificos e suas aplicagoes
clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artes Médicas, 2010. p. 22.

115 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2014. Livro
digital (E-pub). p.486.
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de fato ndo ocorreram. Posto isso, Lilian Stein destaca que “a Falsa Memodria,
sugerida ou espontdnea, é um fendmeno de base mneménica, ou seja, uma
lembranga, e nao de base social, como uma mentira ou simulagdo por pressao

social’".

5.2.2 CLASSES DAS FALSAS MEMORIAS

A falsificagdo da memdria acontece em razdo de uma distorgdo endégena ou
de uma falsa informagdo recebida pelo ambiente externo. As falsas memdrias
podem ter origem de duas maneiras diferentes: de forma espontanea e de forma
implantada ou sugerida'’. Nesse viés, Osnilda Pisa ressalta o citado por Aury Lopes
Jr. apontando que:

A memoria ndo funciona como uma filmadora, que grava a imagem e pode
ser revistas varias vezes. Cada vez que recordamos, interpretamos e
agregamos ou suprimimos dados. Dai por que, na recuperagéo da memoria
de um evento, distorgdes enddgenas ou exdgenas se produzirdo. As falsas
memorias podem ser espontaneas ou autossugeridas, ou ainda, resultado
de sugestdo externa (acidental ou deliberada). Sempre recordando que a
distorcdo consciente conduz a mentira. As falsas memodrias ndo sao

dominadas pelo agente e podem decorrer até mesmo de uma interpretagdo
errada de um acontecimento™®.

Destaca-se que as falsas memorias Espontaneas sao formadas internamente
sem haver autossugestdo, como consequéncia do processo normal de percepc¢éao do
evento. Por sua vez, as falsas memorias sugeridas ou implantadas sao aquelas que
originam-se de uma sugestao externa ao individuo, tendo carater intencional ou nao,
do qual seu conteudo nédo faz parte do evento experienciado, no entanto possui
aspectos coerentes com o acontecimento®.

A partir disso, salienta-se que as falsas memorias Espontaneas ou
Autossugeridas consistem no erro de lembrar algo que possui coeréncia com o que
foi vivido, mas que, na verdade, ndo existiu'®. Portanto, durante a colheita do

depoimento da vitima, a sugestionabilidade apresenta-se como um risco nada

116 STEIN, Lilian Milnitsky, et al. Falsas memoérias: Fundamentos cientificos e suas aplicagées
clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artes Médicas, 2010. p. 27.

117 ALVES, Cintia Marques; LOPES, Ederaldo José. Docentes da UFU: Falsas Memodrias: questdes
tedrico-metodoldgicas. 2007. Dissertagdo (Mestrado em Psicologia) — Faculdade de Psicologia,
Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia 2007. p. 46.

118 PISA, 2006, p. 15 et seq., apud, LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. — Séo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 490.

119 ALVES, Cintia Marques; LOPES, Ederaldo José. Loc. Cit.

120 Idem, p. 54.
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incomum e que conduz, na maioria das vezes, a resposta incoerente com a

realidade.

6 O PROCESSO PENAL E AS FALSAS MEMORIAS

Atualmente, o Processo Penal possui contato, constantemente, com as
recordagbes das vitimas devido ao objetivo de se encontrar prova capaz de
determinar a pratica de um delito. Portanto, € necessario que se possua
conhecimento do fendmeno das falsas memarias para, s6 entdo, preparar-se para a

possibilidade de enfrenta-lo em causas judiciais''.

6.1 CONSEQUENCIA DA FALSIFICAGAO DA MEMORIA PARA A PALAVRA DA
VITIMA NO PROCESSO PENAL

Partindo das consideragdes pressupostas apresentadas, principalmente as
que foram referidas acerca da credibilidade da palavra da vitima e das falsas
memorias, € necessario destacar alguns aspectos fundamentais para a analise a
que se propbe este trabalho, qual seja, a credibilidade da palavra da vitima
vulneravel nos crimes de estupro, e destacar como ocorre a falsificagdo da memodria,
que retira a credibilidade da palavra da vitima. As falsas memdrias ndo intencionais
nao sao simulagdes que a vitima possui, mas sim representam a verdade, ou seja, a
forma como a vitima recorda dos fatos.'?.

Diante disso, a vitima vulneravel nao consegue separar o verdadeiro do falso
ou até mesmo € induzida a reformar os fatos em sua memdria, sem perceber, pois
elas tendem a corresponder as expectativas do adulto entrevistador, como ja
referido’,

Nessa perspectiva, foi implementada em nosso ordenamento juridico a Lei n°
13.341, de 04 de abril de 2017, que entrou em vigor em abril de 2018, a qual aponta

caminhos importantes nesse campo, principalmente, no que se refere a especificar o

121 DI GESU, Carla Cristina. Prova Penal e Falsas Memérias. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010. p.
127.

122 BARBOSA, Claudia. Estudo Experimental sobre Emocédo e Falsas Memorias. 2002. 190f.
Dissertagdo (Mestrado em Psicologia) - Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2002. p. 26.

123 STEIN, Lilian Milnitsky, et al. Falsas memérias: Fundamentos cientificos e suas aplicagdes
clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artes Médicas, 2010. p. 37.
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depoimento especial (6rgdos da Rede de Protecdo) e escuta especializada (perante
autoridade policial ou judiciaria), bem como a sua forma de antecipagao judicial em

casos com violéncia sexual'®.

O depoimento especial traz alguns principais
objetivos, dentre os quais se destacam a redugédo do dano durante a producado de
provas em processos judiciais nos quais a crianga/adolescente é vitima ou
testemunha, a valorizagéo de sua palavra, melhoria na produgéo da prova produzida
e garantir a efetividade dos principios do contraditorio e da ampla defesa'®.

Assim, a falsificagdo da meméria acarreta implicagdes extremamente
relevantes no processo, em especial nos depoimentos infantis, devendo ser
minuciosamente avaliada a palavra da vitima vulneravel nos casos de estupro, ja
que se trata de delito praticado as ocultas, bem como muitas das vezes existe a
instigagdo de um terceiro, para que a infante fantasie uma situagdo a qual nunca

existiu.

6.2 METODOS PARA REDUZIR OS DANOS

Embora existam varios estudos em relagdo ao valor probatério e da
fragilidade dos depoimentos dos vulneraveis, poucos oferecem sugestdes eficazes
do modo como os depoimentos infantis devem ser colhidos. N&o existe,
efetivamente, uma preocupacdo por parte dos profissionais responsaveis da
investigacdo preliminar e da instrugdo processual em relagdo a Psicologia do
Testemunho. Todavia, cabe ressaltar que “de nada adianta uma boa aquisigéo e
retencdo da memoria se houver falha justamente no terceiro momento, isto é, na
recuperacgao da lembranga”'?®

Nesse sentido, foi criada a Lei n® 13.431, de 04 de abril de 2017, a qual trouxe
grande relevancia ao Direito da Crianca e do Adolescente. Assim, pela primeira vez,

o depoimento especial foi expressamente referido em Lei, proporcionando a crianga

124 SANTOS, A. R., & COIMBRA, J. C. O depoimento judicial de criangas e adolescentes entre
apoio e inquiricdo. Psicologia: Ciéncia e Profissdo, 2017, 37(3), 595-607. Disponivel em:<
https://doi.org/10.1590/1982-3703004032016 >. Acesso em: 09 maio 2018. p. 597.

125 FIORIN, Patricia Lena. Depoimento Especial de criangas e adolescentes vitimas de
violéncia. Disponivel em: <
http://www.crp09.org.br/portal/images/noticias/2017/IISEMJURIDICA/PatriciaLenaFiorin.pdf >. Acesso
em: 09 maio 2018.

126 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memérias. Porto Alegre: Lumen Juris, 2010. p. 168.
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e aos adolescentes vitimas de violéncia o direito de serem ouvidos em locais
apropriados e acolhedores.

Logo, embora restem ajustes a serem feitos, aos poucos, o Poder Judiciario
tem tentado se adaptar a crescente demanda da revisdo dos protocolos judiciais em
relagao a oitiva de criangas, principalmente, no depoimento acolhedor.

6.2.1 DEPOIMENTO SEM DANO OU DEPOIMENTO ACOLHEDOR

O depoimento sem dano também é conhecido como “depoimento acolhedor”,
“depoimento especial” e “depoimento sem medo”. Ele comegou a ser implementado
nos Juizos da Infancia e da Juventude no Brasil no ano de 2011, com a
recomendacdo do Conselho Nacional de Justica n°® 33/2010, publicada em 25 de
novembro de 2011'%7,

O depoimento acolhedor baseia-se em retirar o infante ou adolescente da sala
de audiéncia habitual e acomoda-lo em uma sala especialmente preparada para a
colheita do depoimento, garantindo o exercicio da ampla defesa e do contraditério
em se tratando de caso de acusagdo penal. Santos e Gongalves referem que a
experiéncia da tomada de depoimento de criangas € uma “[...] nova pratica que vem
emergindo em varios paises do mundo”'%,

Cabe salientar que a relagao interpessoal entre os referidos sujeitos valoriza o
fato de que o entrevistado possui algum outro conhecimento em relagdo ao fato que
o entrevistador ndo tem e, por essa razao, ele deve se inteirar da informagao que, ao
seu entendimento forense, se demonstre de extrema relevancia, utilizando para isso
técnicas para que se obtenham os fatos exatos e o mais completos possivel'®. Por
essa razao, a entrevista deve ser registrada em audio e video, permitindo o acesso
de profissionais envolvidos na investigagao a literalidade do depoimento.

Para a pedagoga Rosimery Medeiros, que atua como entrevistadora junto ao

Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, o depoimento acolhedor “¢ uma

127 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/busca-
atos-adm?documento=1194%20 >. Acesso em: 15 maio 2018.

128 SANTOS, B., & GONGALVES, |. Depoimento sem medo (?): Culturas e praticas nao
revitimizantes: uma cartografia das experiéncias de tomada de depoimento especial de
criancas e adolescentes. 2a ed. S&do Paulo: Childhood Brasil, 2009. Disponivel em:<
www.childhood.org.br/wp-content/uploads/2013/10/DSM_Livro_portuguesi.pdf Acesso em: 17 maio
2018. p. 15.

129 Idem. Ibidem.
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técnica de conversagao que nao sugestiona ou manipula respostas, utilizando-se de
estratégias que ampliem a quantidade e a qualidade das informagdes, aplicando
alternativas éticas”'*°.

Através de filmagem, os advogados, Promotores e Magistrados podem
dialogar com o responsavel pela obtencdo do depoimento por meio de um ponto
eletronico. O Depoimento Especial € composto por trés ambientes: uma sala para
entrevista, uma sala para a coordenagéo de trabalhos técnicos e administrativos e
outra para a realizagdo da audiéncia''.

Portanto, o depoimento sem dano torna-se uma ferramenta a ser utilizada no
processo judicial para coibir os erros do Poder Judiciario em condenar pessoas
inocentes. Assim, a Psicologia Forense € um dos meios para se evitar erros

processuais, principalmente, os que se referem a memoria da crianga'2,

6.2.2 ENTREVISTA COGNITIVA

De acordo com Leandro Feix e Giovanni Pergher, “a entrevista cognitiva
enfoca fortemente técnicas de comunicagéo e dinamica social, além de outras [...], e
é um procedimento em que os componentes cognitivos e de comunicagdo operam
conjuntamente”'®.

Conforme Leandro Feix e Giovanni Pergher, a pratica da entrevista cognitiva
contém uma abordagem elaborada em cinco etapas: construgdo do rapport,
recriagdo do contexto original, narrativa livre, questionamento e fechamento'®.

A entrevista cognitiva possibilita informagdes mais confiaveis a respeito do fato
investigado, diminuindo os riscos de formagdes das falsas memorias. Ademais, “é

uma poderosa ferramenta para minimizar um problema muito comum em situa¢des

130 MEDEIROS, Rosimery. OITIVAS DE CRIANGAS NOS TRIBUNAIS DE JUSTIGA A IMPORTAN-
CIA(PARA A CRIANCA) DO DEPOIMENTO ACOLHEDOR. Disponivel em: <
http://www.tjpe.jus.br/documents/1252286/1369266/17.+Qitivas+de+crian
%C3%A7as+nos+Tribunais+de+Justi%C3%A7a.pdf/1ca10862-92c0-4014-9377-38674678344f >,
Acesso em: 17 maio 2018.

131 SANTOS, A. R., & COIMBRA, J. C. O depoimento judicial de criangas e adolescentes entre
apoio e inquiricdo. Psicologia: Ciéncia e Profissdo, 2017, 37(3), 595-607. Disponivel em:<
https://doi.org/10.1590/1982-3703004032016 >. Acesso em: 09 maio 2018. p. 598.

132 Idem. Ibidem.

133 STEIN, Lilian Milnitsky, et al. Falsas memérias: Fundamentos cientificos e suas aplicagoes
clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artes Médicas, 2010. p. 211.

134 Idem, p. 212.
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de investigacdo e julgamento de casos contra a lei: a revitimizagdo daqueles que
prestam depoimentos”'®.

Assim, a técnica reduz a ocorréncia de sugestionabilidade por parte dos
entrevistadores, ja que eles sdo instruidos no sentido de evitarem a utilizagdo de
perguntas fechadas e que possam intervir de maneira tendenciosa durante a
colheita do depoimento das criangas vitimas de estupro. Ademais, essa pratica evita
que a pessoa seja exposta as lembrangas que lhe trazem sofrimentos, pois as
condigdes cognitivas e psicolégicas do depoente sao respeitadas.

Logo, com a redugéo da quantidade de entrevistas reiteradamente, minimiza-
se a influéncia da sugestionabilidade, o que reduz significativamente a chance de
ocorrer falsificagdo da memoria, permitindo ter uma produgao de prova testemunhal

mais verdadeira.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todos os elementos e fatores citados, verifica-se a complexidade
que existe na utilizagdo da prova testemunhal em face de sua vulnerabilidade,
principalmente no que se refere as questdes inconscientes e/ou despercebidas, que
acontecem no momento da memorizagdo e da percepg¢do da cena do crime pela
vitima vulneravel. O que justifica a relevancia e a prépria escolha da questao
problema do presente trabalho.

A prova oral colhida visa a trazer aos autos processuais informagdes de
conhecimento do depoente, as quais resultam de sua capacidade de percepgéo, de
retencdo e de recordagdo. Contudo, a experiéncia forense tem demonstrado sua
vulnerabilidade a inumeras falhas, o que é confirmado pelos resultados de estudos
efetuados no ambito da Psicologia Cognitiva e do Testemunho referente a falibilidade
da memoéria humana, afirmando que qualquer pessoa é capaz de cometer equivocos
ao recordar um fato.

A recordagao de um acontecimento traumatico, as falhas da memaria e a
inducdo sado requisitos necessarios para a certificagdo das falsas memorias,

suscetibilidade mnemdnica que permite declarar ser provavel recordar-nos de fatos

135 STEIN, Lilian Milnitsky, et al. Falsas memérias: Fundamentos cientificos e suas aplicagdes
clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artes Médicas, 2010. p. 223.
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que nunca ocorreram. Isso devido a um processo interno de distor¢do ou uma
informacéao falsamente sugerida, o que ocorre mais comumente.

Dessa forma, a falsificagdo da memoéria pode desacreditar totalmente a
credibilidade do depoimento da vitima no crime de estupro de vulneravel, motivo
pelo qual ndo ha como o processo desconsiderar a realidade posta em questao.
Diversas pesquisas tém provado ser possivel impedir falhas nos depoimentos
infantis, principalmente nos crimes de estupro, através da aplicagdo de
determinados procedimentos de identificagdo e de inquiricdo. Esses procedimentos
tém por finalidade reduzir a formagao de falsas memdrias, minimizar os prejuizos
delas decorrentes e conceder maior certeza a prova oral colhida, como é o caso da
Lei n°® 13.431/2017, que entrou em vigor no dia 05 de abril de 2018.

Logo, o depoimento da vitima vulneravel tem por finalidade, no processo
penal, reconstruir de forma aproximada, no presente, um delito praticado no
passado, porém o processo penal estara comprometido se existir contaminagédo no
depoimento com uma falsa memoéria.

Portanto, a ideia foi apresentar uma reflexdo critica sobre o depoimento da
vitima vulneravel como prova no processo penal, pois ha possibilidade de ocorrer
uma falsificagdo mnemonica. Assim, ndo se objetiva desacredita-la, mas demonstrar
que ele ndo é suficiente para afastar o principio constitucional da presungédo de
inocéncia, pois nao utilizar os meios capazes de prevenir as falsas memorias fere as

garantias intrinsecas que existem no devido processo legal.
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HERANGAS DA ESCRAVIDAO: DA NATURALIZAGAO DO RACISMO
INSTITUCIONAL AO GENOCIDIO DA POPULAGAO NEGRA

Emilene Martins da Silva’

RESUMO: Ao observarmos criticamente as ideologias fundantes e inerentes ao
funcionamento do sistema penal, torna-se imprescindivel analisarmos quais
individuos, em maioria, sdo clientes deste sistema. Em um territério com raizes
firmadas em uma colonizagdo e histéria escravista, ainda temos permeados os
valores que formam uma sociedade racista, ao passo que estas pré-concepgdes
individuais, em conjunto, tecem os contornos de instituicbes estruturalmente
preconceituosas quanto a figura do negro, elencando-o como alvo principal em um
sistema de controle social. Nesse aspecto, cotejaremos o racismo (ndo) velado e a
criminologia critica brasileira, buscando entender no passado as manifestagdes de
seletividade aportadas no Brasil a bordo de navios negreiros e que até os dias atuais
refletem-se em numeros alarmantes, configurando, mesmo diante de tentativas de
negar ou naturalizar a existéncia de discriminagao racial, um inegavel genocidio da

populagao negra.

PALAVRAS-CHAVE: Racismo. Criminologia. Escraviddo. Controle social.
Seletividade. Genocidio.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 A epopéia do negro no Brasil: um passado que temos o
dever de lembrar. 3 Novos horizontes em uma sociedade racista e a criminalizagédo
do negro no pés-abolicdo. 4 Naturalizagdo da violéncia: racismo institucional e
genocidio da populagdo negra. 5 Consideragdes finais. 6 Referéncias.

1 INTRODUGAO

Desde o processo de expansao europeia, passamos a conviver com
uma distribuigdo social que concentrou maior parcela de poder e de oportunidades
de desenvolvimento para apenas uma determinada raga. Neste contexto, aos

europeus esteve a posigdo dominante, restando aos demais povos conquistados a

1 Advogada, Bacharela em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul.
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posigao inferior, servindo de base de apoio para a formagdo de uma estrutura
hierarquizada e, por muitos séculos, incontestada e reforgada pela construgédo
ideologica que a diferenga de posigbes ocasionou, o que podemos denominar de
racismo.

No presente trabalho analisaremos o processo de disseminacado deste
racismo como concepg¢ao incutida na sociedade, centrando o estudo no preconceito
racial com os negros. Para isto, analisaremos historicamente os discursos que
semearam uma sociedade racista e que gerou 354 anos de escraviddo negra no
Brasil. Nao obstante, abordaremos os discursos racistas persistentes mesmo apos a
liberdade juridica dada aos negros e que, como conceito enraizado na populagao,
ndo se concretizou como uma liberdade real, apenas estabelecendo novas formas
de dominacéao a partir do senso comum que vincula o negro ao caos.

Por fim, desconstruindo o mito da democracia racial e tendo como
base as ideologias que criminalizaram o negro, centraremos nossa discussao na
perspectiva social deste na atualidade, com foco na analise de dados que nos

permitem verificar o exterminio da populagéo negra.

2 A EPOPEIA DO NEGRO NO BRASIL: UM PASSADO QUE TEMOS O DEVER DE
LEMBRAR

Para analisarmos a figura do negro no Brasil atual é necessario
voltarmos nossos olhos ao passado e expandirmos para além de nosso continente,
com o fito de buscar, em suas raizes, as respostas para o tratamento dispensado a
estes na atualidade. Nao obstante, se faz necessario compreender a histdria colonial
que desenhou os contornos das ideologias sociais existentes ainda hoje, sendo os
primérdios do Brasil Col6énia a chave para entendermos nossa formagao social, que
em inumeros aspectos influenciaram o desenvolvimento de um pensamento
criminolodgico brasileiro, sendo uma figura estruturante em seu desenvolvimento.

No inicio do século XVI, diante da expansao econdémica e a conquista
do territorio brasileiro, Portugal observou nas terras conquistadas a possibilidade de
exploracgao territorial e das diversas riquezas existentes, em especial o pau-brasil
(NASCIMENTO, 1978, p. 48). Inicialmente os portugueses objetivavam utilizar-se da
mao de obra nativa preexistente para concretizar a exploragdo econdémica, mas

diante da dificuldade em impor controle aos indios nativos que se mostravam
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resistentes aos novos comandos, receio de fugas pelo amplo conhecimento do
territério que até entdo habitavam livremente e do interesse despertado na igreja
catdlica, que desejava novas conversdes ao cristianismo catélico, a solugao era
trazer a mao de obra de outro local. Salienta-se que, neste sentido, os indios em
algumas regides com mao de obra mais escassa também passaram pelo processo
de escraviddo, mas em numero drasticamente inferior em comparativo com o
numerario de negros africanos escravizados.

Com o aumento substancial da forga de trabalho, Portugal vislumbrou
o investimento no trafico de escravos como a melhor solugdo. Assim, como ja
possuiam dominio em alguns pontos da Costa Africana, em principal Sdo Tomé e
Cabo Verde, fruto das novas rotas maritimas de comércio desenvolvidas desde o
século XV com a conquista de Ceuta e que geraram conquistas territoriais desde a
Africa, trouxeram os negros africanos amontoados a bordo de suas embarcacdes,
em um transporte desumano, cruel e que resultavam em incontaveis corpos mortos
langados ao mar.

Em terras nacionais, os homens negros sobreviventes eram
devidamente separados de acordo com a sua condigao fisica, em um sistema onde

0s mais saudaveis eram vendidos pelo dobro do preco.

Nesse periodo, a forma de relagdo com o escravo é muito clara, pois ele é
visto como “pecga”, tratado como coisa que tem um proprietario: é alugado,
vendido, comprado, entra na contabilidade das fazendas ao lado das
cabegas de gado, das ferramentas e outros bens materiais.?

Para a reducao de interagdes interpessoais, houve o afastamento de
familiares e de negros africanos de etnias iguais,® destinando-os ao inicio da
atividade de exploragédo territorial que enriqueceria por centenas de anos a coroa
portuguesa, gerindo um sistema de compra e venda da populagdo negra. Esta

pratica configurou atividade mercantil sistematica a economia mercantilista europeia,

2 NUNES, Sylvia da Silveira. Racismo no Brasil: tentativas de disfarce de uma
violéncia explicita. Psicol. USP [online]. 2006, vol.17, n.1, p. 90.
3 A separagao realizada servia como barreira social, protegendo o homem branco da

revolta do povo negro escravizado. Observa-se que na colonizagdo do continente negro e das
Américas os europeus buscaram impor aos povos dominados as suas crengas, leis e organizagao
social, buscando na inferioridade imposta ao negro as justificativas para discriminar racialmente, o
que facilitava aos colonizadores a mantenga de seus “direitos”. A igreja catdlica também representou
fator determinante neste processo de convencimento quanto a existéncia de superioridade e
inferioridade entre etnias, na medida em que associava os escravos africanos a pratica do Islamismo,
religido dominante em diversas regides do continente africano.
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desenvolvendo-se como uma base econdmica essencial que, entre os séculos XV e
XIX, ja apresentava um grande e preocupante numerario de 11 milhdes de escravos.

Ap6s adentrarem o territério brasileiro, os negros passaram a ter sua
forca de trabalho concentrada, em principio, na exploragéo do pau-brasil, exportado
para a Europa até chegar a sua escassez. Nao cobrindo mais a demanda
necessaria, teve inicio um novo ciclo produtivo, a producéo de agucar. O diferencial
do novo ciclo iniciado era o aumento da procura por mao de obra, o que nédo se
apresentou como um problema face ao vasto mercado africano enquanto fornecedor
de mé&o de obra escrava.

Nesse interim, intensificou-se a ideia de para quem se destinava cada
espécie de moradia: ao senhor branco, detentor de poder de comando, estava
destinado o livre acesso e habitagéo na casa grande; ao escravo negro, comandado
pelo seu senhor, estava a senzala, apos turnos de 18 horas de trabalho nas
fazendas de cana e alimentagao racionada, servida no ch&o. Os escravos negros
cumpriam o designado papel de servir ao seu senhor, sendo diuturnamente
humilhados e castigados com violéncia. Como mercadoria de propriedade do
homem branco, o negro seguia o fluxo da necessidade de ser vendido, doado,
trocado, emprestado e leiloado, agregando status social ao seu dono de acordo com
0 numerario de escravos negros possuidos.

Os negros escravizados ndo eram detentores de direitos, podendo ser
apenas alvo constante de castigos, punigdes de agoitamento

anunciados pelos rufos dos tambores para uma grande multiddo que se
reunia para assistir ao latego do carrasco abater-se sobre o corpo do negro
escravo condenado para delirio da multiddo excitada que aplaudia,
enquanto o chicote abria estrias de sangue no dorso nu do negro escravo

que ficava a execragéo publica”.*

Nasciam neste momento os primeiros tracos de uma sociedade

ideologicamente racista em solo patrio,® baseada na crenca de que 0s negros

4 GELEDES. Instituto da mulher negra; CFEMEA. Centro feminista de estudos e
assessoria. A histéria da Escravidao no Brasil. 2014. Disponivel em:
http://www.geledes.org.br/historia-da-escravidao-negra-brasil-2/#gs.2=8lyRs. Acesso em 21.07.2018.

5 A concepcdo de inferioridade étnica ja havia sido desenvolvida na formagdo dos

paises ibéricos e durante o movimento de Reconquista, que perdurou da Idade Média até 1492,
época de grande expanséao de territério e da conquista do Sul da América. Diante da ocupacéo da
Peninsula Ibérica pelos mouros, em 711, e da expulsdo dos habitantes para o norte, disseminou-se
naquela regido o Islamismo, religido praticada pelo negro mouro, sendo o periodo da Reconquista a
expulsdo destes povos, consubstanciando-se também numa cruzada histérica entre a religido dos
mouros, o islamismo, e a doutrina religiosa dos povos da Peninsula Ibérica, o catolicismo, em um

94 | Revista da Defensoria Publica RS



estavam em posicao inferior face aos seus tragos fisicos e crengas religiosas, que se
opunham aos ditames da igreja catdlica e do cristianismo que se buscava instalar no
territério conquistado. A discriminagédo racial no Brasil e as formas de violéncia
inflingidas aos negros cativos passou entéo a ser socialmente naturalizada ao longo
dos séculos que se passaram desde os primeiros navios negreiros aportados,
resistindo até mesmo a independéncia politica do Brasil, em 1822. As classes
dominantes tinham interesse em expandir seus negocios e libertarem-se da
vinculagdo mercantil com Portugal, mas isto ainda néo significava o abandono da
traficancia de escravos e da pratica da escraviddo. Entretanto, nem todos os
escravos se submeteram ao tratamento degradante que recebiam. Muitos escravos
fugiram, resistiram e rebelaram-se,® formando centenas de Quilombos, local criado
por escravos fugidos e que buscava reconstruir a forma de organizagdo social e
cultural vivida na Africa, destacando-se dentre tantos o Quilombo de Palmares,

liderado por Zumbi. Nas palavras de Cldvis Moura,

O quilombo foi, incontestavelmente, a unidade basica de resisténcia do
escravo. Pequeno ou grande, estavel ou de vida precaria, em qualquer
regido em que existisse a escraviddo la se encontrava ele como elemento
de desgaste do regime servil. O fendmeno ndo era automizado, circunscrito
a determinada area geografica, como a dizer que somente em determinados
locais, por circunstancias mesoldgicas favoraveis, ele poderia afirmar-se.

racismo apoiado na bencgdo divina cristd. Este marco histérico colocou Portugal e Espanha no
dominio das relagdes raciais, ideologia trazida e colocada em pratica na América Latina, como
corrobora Lélia Gonzalez: "As sociedades que vieram construir a chamada América Latina foram as
herdeiras histéricas das ideologias de classificacdo (racial e sexual) e das técnicas juridico-
administrativas das metrépoles ibéricas. Racialmente estratificadas, dispensaram formas abertas de
segregacdo, uma vez que as hierarquias garantem a superioridade dos brancos enquanto grupo
dominante". (GONZALEZ, 92-93, p. 72)

6 Na verdade, as revoltas eram comuns diante da resisténcia as condi¢des
degradantes de tratamento, o que instigava o medo da elite dominante. Segunda Vera Malaguti
Batista, a rebelido escrava néo era vista pelas classes dominantes como um fato politico, legitimado e
justo diante dos sofrimentos impingidos, mas sim como um fato criminal e, portanto, ensejador de
puni¢do, como o linchamento aplicado aos advogados das liderangas Malés, termo criado no século
XIX para designar os negros mugulmanos que sabiam ler e escrever em lingua arabe, o que lhes
garantia nivel cultural superior em comparagdo com os brasileiros da época. Inconformados com a
condicdo de escravos, articularam diversos levantes, especialmente o de maior magnitude na
Salvador de 1835, conhecida como Revolta dos Malés. Sobre a revolta, apresenta a autora o trecho
de um artigo publicado em jornal da época: “Isto bem meditado [a Revolta dos Malés] nos deve assaz
horrorizar para que ndo sejamos tdo frouxos e descuidados como até agora tem sido, em tomar a
este outro igual rompimento ndo nos apanhe de improviso. Parece que as mais obvias e immediatas
que se devem tomar, he estabelecer primeiramente huma Policia activa e vigilante, que observe com
cuidado todos os passos que os Africanos derem, que paregdo encaminhar-se a conjuragdes contra a
nossa existencia, para que a tempo se previndo, empregando para esse fim todos os meios que mais
convenientes forem para se descubrirem tengbes tdo pavorozas: segundo, termos huma forca
armada sufficiente, que pela sua disciplina, gente escolhida de que se compozer, nos inspire
confianga, e aos escravos infunda terror [...] . MALAGUTI BATISTA, Vera. O medo na cidade do Rio
de Janeiro — dois tempos de uma histéria, p. 192. Apud. O péo d’assucar. N° 27. Rio de Janeiro, 7 de
abril de 1835.
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N&o. O quilombo aparecia onde quer que a escraviddo surgisse. Nao era
simples manifestagéo topica. Muitas vezes surpreende pela capacidade de
organizacgdo, pela resisténcia que oferece; destruido parcialmente dezenas
de vezes e novamente aparecendo, em outros locais, plantando a sua roga,
construindo suas casas, reorganizando sua vida e estabelecendo novos
sistemas de defesa. O quilombo ndo foi, portanto, apenas um fenédmeno
esporadico. Constituia-se em fato normal dentro da sociedade escravagista.
Era a reacéo organizada de combate a uma forma de trabalho contra a qual
se voltava o proprio sujeito que a sustentava. (MOURA, 1988, p. 103).

A formagdo dos nucleos quilombolas representou a luta para ndo
aceitar a condi¢ao de escravo, que ainda perdurou por longos anos e serviu de base
para o despontamento do Brasil como polo exportador para o mundo, até que a
partir da metade do século XIX a Inglaterra’ passou a contestar o regime de
escraviddao existente no Brasil. Embora a Inglaterra alegasse motivagdes
humanitarias, o interesse em ampliar seu mercado consumidor foi o maior objetivo
almejado, afinal, os entdo alforriados passariam da condicdo de mera fonte de
trabalho para novos consumidores de produtos britanicos ao obter renda prépria
para seu sustento. Cedendo as pressodes inglesas, o Brasil aprovou em 1850 a Lei
Eusébio de Queirdz, acabando com o trafico negreiro, persistindo ainda a escravidao
interna, alvo de manifestagbes abolicionistas persistentes mesmo apoés a
promulgacgédo da Lei do Ventre livre, em 1871, que determinava a liberdade dos filhos
de escravo a partir de sua assinatura, sem indagar o que seria destinado aos filhos
libertos de pais que continuaram sob o controle de seus senhores. Em 1885 foi
promulgada mais uma "lei abolicionista", a Lei dos Sexagenarios, fixando a liberdade
para escravos com mais de sessenta anos, um ponto fora da curva diante da
expectativa média de vida de um escravo girar em torno quarenta anos a época,
representando apenas uma forma de livrar-se dos alforriados mais velhos e, pelas
condigOes de vivéncia, acometidos de doengas.

Diante da substituicdo econdmica do aglcar pelo café e o aumento na
necessidade de mao de obra, adotou-se o trabalhador imigrante europeu, vez que "a
imigragcédo passou a ser amplamente subsidiada e estimulada, os gastos com
transportes e com a instalacdo eram financiadas pelo Governo, que chegava até a
promover obras para poder oferecer trabalho aos estrangeiros" (KAUFMANN, 2007,

p.78). Neste contexto, manter os escravos, ainda que com as primeiras "leis

7 Em 1845, o parlamento inglés aprovou o “Slave Trade Suppression Act’ ou
“Aberdeen Act’, mais conhecido no Brasil como Bill Aberdeen, uma lei que autorizava os ingleses a
prender qualquer navio onde houvesse suspeita de ocorrer o transporte escravos no oceano Atlantico,
sujeitando seus ocupantes ao julgamento por pirataria. Os navios eram cagados ndo apenas em alto
mar, mas também em aguas abrigadas do Brasil e nos seus portos.
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abolicionistas" ja promulgadas, apresentava-se como um impedimento ao progresso
brasileiro, ndo apenas por acreditarem que o0 europeu seria mais preparado
tecnicamente para as lavouras de café, mas sim porque a ideia era promover o
branqueamento® do pais apos tantos séculos trazendo escravos africanos que
brevemente estariam libertos.

Em 13 de maio de 1888, finalmente, é assinada pela Princesa Isabel a
Lei Aurea, dando fim ao regime escravista face as pressdes internas e por parte da
Inglaterra. Com a promulgagao da Lei Aurea, cerca de sete milhdes de negros foram
jogados ao mundo (FLAUZINA, 2006, p.37), sem que houvesse medidas
governamentais que provessem subsidios para sobrevivéncia digna. Em detrimento
de interesses politicos foi concedida a liberdade juridica aos escravos, mas muitos
deles restaram sem moradia ou assisténcia estatal, em um processo historico de
abandono que atravessa os interesses politicos e econémicos que pressionaram sua
liberdade e permeia-se na exclusdo social que ainda vemos na atualidade

vivenciada pela populagéo negra. Como esclarece BRAICK e MOTA,

Apds a aboligdo, a vida dos negros ndo sofreu muitas alteragdes, uma vez
que nao houve preocupagédo de integra-los a sociedade. Alguns ex-escravos
plantaram pequenas rogas de subsisténcia. Outros conseguiram empregos
precarios nas regides rurais ou entdo seguiram para as cidades, formando
uma méo de obra marginalizada. Milhares de negros libertos dirigiram-se
para o Rio de Janeiro. Como o mercado de trabalho na regido da capital ndo
conseguiu absorver todo o contingente, foi grande o numero de
desempregados e subempregados. Todos considerados, na época,
preguigosos, malandros e vadios pelas elites. Juizos de valor que em certa
medida persistem, numa evidéncia de que o preconceito € continuamente
alimentado por uma situagdo de inferioridade sociall...]. (BRAICK e MOTA,
2007, p. 488 — 489)

E importante frisar que o Brasil foi o tltimo pais a abolir a escravidao,
criando antes leis que protegiam as classes dominantes e evitavam a ascensao do
povo negro para depois conceder-lhes a liberdade juridica.® A consequéncia direta

8 A intengédo preexistente de branquear o pais havia ficado evidente quando o
governo provisério promulgou o Decreto n® 528, que dizia em seu artigo 1°: "E inteiramente livre a
entrada, nos portos da Republica, dos individuos validos e aptos para o trabalho, que ndo se acharem
sujeitos a agdo criminal do seu pais, exceptuados os indigenas da Asia ou da Africa, que somente
mediante autorizagdo do Congresso Nacional poderdo ser admitidos, de acordo com as condigbes
estipuladas” (SKIDMORE, 1976, p.155)

9 Durante o caminho que levou a abolicdo da escravatura os grandes proprietarios de
terra permaneceram temerosos quanto a ameacga de perder seu patriménio para os escravos caso
fossem libertos. Objetivando a hegemonia racial existente e a subordinagdo do negro a estrutura
social vigente, criou-se a Lei de Terras, ainda em vigor, definindo que as terras ja ocupadas seriam
regularizadas como propriedade privada, e as terras ndo ocupadas seriam propriedades do Estado,
impossibilitando, assim, que os escravos pudessem ocupar qualquer terra quando em liberdade.
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do protecionismo econdmico e social que antecedeu a Lei Aurea foi a injusta
distribuicdo geopolitica nas grandes cidades, ocasionando o processo de
favelizagdo. Nos espagos onde os brancos nado adentravam, os negros se
estabeleceram sem auxilio social e sem saneamento minimo, formando sua
comunidade de iguais, “longe dos olhos civilizados por um racismo
institucionalizado”. (GOES, 2015, p.09)

Em seus estudos sobre o caso norte-americano e as periferias
parisienses, Loic Wacquant mostra que este afastamento ocasionador da
descivilizagdo e da demonizagado, o que nos permite analisar paralelamente com a
situagdo no Brasil, foi fator determinante para que a sociedade legitimasse o

abandono social superveniente a libertagao, onde é o gueto

(...) a forma institucional, uma arma de poder de setores da sociedade por
meio da qual os brancos dominantes mantiveram os descendentes de
escravos — uma populagédo que consideravam corrompida e perigosa — a um
s6 tempo isolados e subjugados, forgados a residir em um perimetro restrito,
onde os negros desenvolveram um microcosmo paralelo e uma cultura
unificada. (WACQUANT, 2008, p. 12)

Afastados geopoliticamente, ndo inseridos no mercado de trabalho™ e
vivendo em condigdes precarias, o negro foi largado a prépria sorte num ambiente
de violéncia, sendo visto e lembrado pelo Estado apenas no momento de
criminalizagéo de desvios' e, em aportes atuais, na imposigdo de pacificagao.

3 NOVOS HORIZONTES DE UMA SOCIEDADE RACISTA E A CRIMINALIZAGAO
DO NEGRO NO PERIODO POS ABOLICAO

Como apontou Maiolino, a Lei de terras passou a tornar crime a “antiga forma corriqueira de acessar
a terra através da concessao arbitraria ou de pura e simples ocupagéo e instituindo uma demarcagao
mais precisa da propriedade privada da terra. Naquele momento, pela primeira vez no pais, distingue-
se o solo pubico do privado”. (Maiolino, 2008, p.46).

10 Como oportunamente salientado por Goées, “nesse ponto importa em apontar a
interiorizacgao, inconscientemente, nos negros recém-libertos a ideia de que o trabalho era perverso, e
nao poderia ser diferente tendo em vista as marcas traumatizantes (fisicas e morais), além de toda a
privagado, sofrimento, castigos e mortes cruéis, induzindo o negro, com estas feridas incicatrizaveis, a
manter-se longe do trabalho ou trabalhar somente o necessario para a sua sobrevivéncia, o que,
diretamente, provocou o aumento do preconceito e da discriminagdo por parte da classe branca
'superior”(Goes, 2015, p. 9)

11 A titulo de exemplo, temos a criminalizagcdo da vadiagem no cédigo penal de 1889,
em um artigo com objetivo claro diante da estrutura social vivida na época.
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Com a queda da Monarquia e o fim da escraviddo teve inicio a
Republica Velha (1889-1930), que em sua pratica ndo se mostrou democratica e
inclinada a pensar em abrir margem ao desenvolvimento ou voltar-se as melhorias
sociais. Em uma Republica das Oligarquias, o setor agrario foi o ponto central de
investimento governamental, dando mais poder a quem ja o possuia. Sdo Paulo e
Minas Gerais, na época os Estados mais ricos e populosos do Brasil, sendo Sao
Paulo grande produtor de café e Minas Gerais produtor de leite, passavam a
presidéncia um ao outro, em uma alternancia de poder que empobreceu os demais
Estados dada a centralizacdo de investimento. Nos governos estaduais, o periodo
foi marcado pela troca de favores entre os governadores e o Presidente, enquanto
nas cidadezinhas de interior as ordens eram dadas pelo Coronelismo da compra de
votos, dos votos fantasmas, da troca de favores, das fraudes eleitorais e, sobretudo,
da violéncia.

Neste aspecto, as constantes buscas por maneiras de assegurar ainda
mais os privilégios dos brancos culminaram no crescimento das discussdes relativas
as Teorias Raciais vindas da Europa, reforgadas pelos estudos feitos por
Lombroso', onde um Brasil ha muitos anos j& miscigenado paradoxalmente deu
énfase as ideias de supremacia racial e na rotulagdo de quem seriam os

“degenerados” no cenario.

12 Em livros como O homem branco e o homem negro: leituras sobre a origem e a
variedade das ragas humanas (1871) e O homem delinquente (1876), o médico militar e legista
Cesare Lombroso publicou seus estudos feitos por método cientifico indutivo sobre as anomalias
anatémicas e fisiolégicas que definiam a figura do delinquente, atribuindo o crime a degeneragdo
genética. Com suas publicagdes, Lombroso propagou mundialmente suas ideias, influenciando
também escritores do Positivismo Penal que puderam legitimar a punigdo, as a¢des de politica
criminal e, sobretudo, a desigualdade social assoladora.

13 A estigmatizagdo do negro como o mal a ser extinto representou retrocesso aos
tempos inquisitoriais, ndo apenas na perspectiva nacional, mas mundial. Com a passagem do crime
para a figura do criminoso, as respostas para muitas indagagdes foram rapidamente respondidas pelo
critério genético de pré-disposicdo ao caos. Como acertadamente observa ZAFFARONI, “El
positivismo retomé el discurso inquisitorial, en especial el centroeuropeo, arropando las ramas de ese
arbol, que en su origen medieval cubrian los ejércitos de diablos, con el follaje de los incontables
signos de degeneracion o infrahumanidad biolégica del evolucionismo racista, tan ingenuo como
burdo. Cuando al promediar el siglo XIX la burguesia europea se asentd en el poder, el discurso
liberal dejo de ser funcional a sus intereses; necesitaba otro, que legitimase su hegemonia pero que,
al mismo tiempo, consolidase la nueva agencia que habia surgido con la revolucién industrial: la
policia. Toda vez que ésta no tenia discurso propio, lo proveyd la corporacion de los médicos, dando
por resultado el discurso médico-policial del positivismo. En la lucha de las corporaciones por
apoderarse de la cuestion criminal, la hegemonia discursiva en el saber criminolégico, que hasta
entonces la habian tenido las corporaciones de juristas y filésofos, pas6 a la de médicos y policias. El
positivismo fue precedido por anteriores discursos médicos, pero éstos no habian llegado en el
momento adecuado: los fisiognomistas y los frendlogos3 ensayaron sus teorias con demasiada
anticipacién. La hegemonia llegé cuando su discurso fue asumido por la corporaciéon policial”.
ZAFFARONI, Eugénio Radul. Las “clases peligrosas”: el fracaso de un discurso policial prepositivista.
2005.Disponivel em:<http://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15174/13799>. Acesso
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Assim, quando a dominacdo tradicional teve sua extingdo, a
classificagdo da populagédo negra como “povo improdutivo e amoral” e “inferior” teve
destaque, estereotipando o povo liberto como os delinquentes que impediam o

progresso. Como expressado por WEIMER

Argumentos estigmatizantes, como caracterizagbes estereotipadas e
pejorativas de sua moral sexual ou de trabalho cumpriram o papel de dar
legitimidade a esta segregacdo. Esta adquiriu expressdo particularmente
intensa no mercado de terras, j4 que seu acesso universal significaria a
possibilidade dos ex-escravos - como de fato ocorreu em muitos casos —
estabelecerem uma economia auténoma e voltada ao auto-sustento ou a
trocas mercantis comunitarias, em lugar de constituirem uma reserva de
mao-de-obra para a economia liberal. Desta maneira, a “mao invisivel do
mercado” visibilizou-se por intermédio do Estado, no sentido de obstaculizar
ao maximo o acesso a terra (WEIMER, 2015, p.21)

Invisibilizados na nova ordem politico-social no Brasil, em grande parte
por contribuicdo da Lei de Terras,™ os africanos e descendentes que aqui residiam
concentraram-se em seu grupo, geopoliticamente afastados nas cidades, explorando
a sua propria cultura em uma estrutura familiar ou comunitaria, permanecendo
resistente como quando cativo. Em contrapartida, a elite branca dominante na
sociedade racista da época tratou de buscar calar as manifestagdes culturais desde
antes tidas como perigosas pelos senhorios repressores, como a criminalizagdo da
capoeira, do samba e do Candomblé. Se hoje a capoeira é vista socialmente como
manifestacéo cultural que engloba luta, arte e danga, para os senhores de escravos
era uma ameagca a ser combatida por possibilitar ataque a quem os oprimia. Mesmo
com a ‘liberdade” e a ocupagdo dos morros mais afastados, ponto inicial do
processo de favelizagéo, a elite permaneceu temerosa a pratica da Capoeira, o que
ensejou a proibigdo da pratica no Codigo Penal de 1890.

As criminalizagbes apontadas pelo Coédigo Penal de 1890 ndo séo
apenas tentativas de combater o desenvolvimento social do negro e buscar domina-
lo de tamanha ordem que se insere em aspectos de sua cultura, elas transparecem
o etiquetamento dado ao negro como a classe perigosa a ser combatida e contida
ao almejar expandir, promovendo sua demonizagdo e contengdo segregacionista,
fator que desde a Republica Velha legitima as politicas publicas de abandono urbano

percebido no gueto que, sem condi¢des basicas de higiene, era alvo frequente de

em: 21.07.2018

14 A Lei de Terras “teve efeitos permanentes: diversas humanidades da ordem juridica,
pretensamente universal, mas em verdade restrita a um mundo letrado do qual poucos ex escravos
tiveram a oportunidade de fazer parte” (WEIMER, 2015, p.22)
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doengas. Estas doengas'® acometidas aos negros eram vistas pela classe dominante
e pelos higienistas como prejudiciais a imigragcdo e como situagéo que “manchava” a
imagem do Brasil. Neste aspecto, a auséncia das populagbes negras do campo
social, politico e econdmico no inicio do Brasil Republicano, quando nao cumprindo
ocupacgdes bragais desgastantes e com baixa remuneragédo, como a construgao civil,
ocasionaram uma alta taxa de negros recorrendo a criminalidade como forma de
subsisténcia. Desta maneira, a construgdo e expansao de uma sociedade racista
onde o preconceito permeia o cotidiano e € naturalizado se abasteceu com o medo,
onde a solugao estava na punicao.

Como sintetizado por GOES,

Perante uma sociedade com problemas sociais complexos causados pela
industrializagédo e urbanizagdo sem precedentes na histéria da humanidade,
restavam imprescindiveis, para contengdo destes problemas (ou melhor,
dos individuos causadores destes problemas, da desordem), instrumentos
eficazes de controle social, o esteredtipo criminal foi assim, funcional e
eficiente. (GOES, 2015, p. 15)

A intensificagdo de discursos branqueamento obteve grande
crescimento com o cultivo do medo, justamente por buscar a satisfacdo no
exterminio daquilo que ainda estava presente.

Para concretizar a mudanga, estava a entrada de mé&o de obra
estrangeira no Pais, trazendo na cor de sua pele o ideal que levaria supostamente

Séculos de miscigenagdo'® para tornar-se real, uma sociedade inteiramente branca.

15 No final do séc. XIX e inicio do séc. XX, o Brasil sofreu uma crise sanitaria em que
doengas como febre amarela e tuberculose atingiam boa parte da populagcdo do pais. Pelas
condic¢des insalubres em que viviam os negros nas regides periféricas, sobretudo pelo esquecimento
por parte do Estado no que concerne ao acesso a melhor condigdo sanitaria, os negros foram os
maiores acometidos pelas doengas. Pelo senso comum racista, os negros foram apontados como
culpados, uma vez que teriam trazido da Africa as doencas, e estas teriam se manifestado diante
mistura racial que induzia a um enfraquecimento bioldgico, o que levava os mestigos a contrairem a
doenca também. Muitos especialistas apontaram a vinculacdo da crise com a pobreza e
principalmente com a populagdo mestica e negra, agregando ainda mais adeptos da defesa de
métodos eugénicos de contengdo e separagdo da populagdo, com o objetivo de cruzar individuos
“sédos” e impedir a reprodugdo dos “inferiores”. A eugenia se inseria nesse contexto para intervir na
reprodugdo das populagdes e criar uma raca pura e forte.

16 Dizia um artigo publicado pelo Jornal do Comércio, em 4 de dezembro de 1899: “Nao
ha perigo de que o problema negro venha a surgir no Brasil. Antes que pudesse surgir seria logo
resolvido pelo amor. A miscigenagao roubou o elemento negro de sua importancia numérica, diluindo-
0 na populagdo branca. Aqui o mulato, a comegar da segunda geracéo, quer ser branco, e 0 homem
branco (com raras excegdes) acolhe-o, estima-o0 no seu meio. Como nos asseguram os etndgrafos, e
como pode ser confirmado a primeira vista, a mistura de ragas é facilitada pela prevaléncia do
elemento superior. Por isso mesmo, mais cedo ou mais tarde, ela vai eliminar a raga negra daqui. E
obvio que isso ja comega a ocorrer. Quando a imigragdo, que julgo ser a primeira necessidade do
Brasil, aumentar, ird, pela inevitavel mistura, acelerar o processo de selecdo”. SKIDMORE, 1976,
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Embora a figura do mestigo fosse desprezada, a existéncia dele era o caminho"

para tornar real a teoria do branqueamento e “curar” aquela sociedade “assolada”

pelo gene negro, ensejador do crime e do medo

No Brasil a difusdo do medo do caos e da desordem tem sempre servido
para detonar estratégias de neutralizagdo e disciplinamento planejado das
massas empobrecidas. O ordenamento introduzido pela escraviddo na
formacéo sécio-econdmica sofre diversos abalos a qualquer ameaca de
insurreicdo. O fim da escravidao e a implantagdo da Republica (fenémenos
quase concomitantes) ndo romperam jamais aquele ordenamento. Nem do
ponto de vista socio-econdmico, nem do cultural. Dai as consecutivas ondas
de medo de rebelido negra, da descida dos morros. Elas sdo necessarias
para a implantagédo de politicas de lei e ordem. A massa negra, escrava ou
liberta, se transforma num gigantesco Zumbi que assombra a civilizagéo;
dos quilombos ao arrastao nas praias cariocas. (BATISTA,2003, p. 21)

Nao obstante os anseios pelo branqueamento, o Brasil também contou
com diversos autores que difundiam os estudos de Cesare Lombroso e do
darwinismo social.”® Seguindo a ideologia dos “delinquentes natos” e os discursos
higienistas, Nina Rodrigues' foi um dos grandes introdutores e propagadores da
antropologia criminal, antropometria®® e frenologia?® em nosso pais, defendendo

ideias que a época foram consideradas cientificamente avangadas, mas sem duvida

p.90.

17 Observa-se que “depois da Aboligdo e, principalmente, da proclamagcdo da
independéncia do Brasil, a questdo da construcdo da identidade nacional se coloca de maneira
crucial. Como construir uma nagdo digna com tamanha diversidade de ragas e culturas, com tantas
mesclas e misturas entre brancos, indios e negros? Tal era a pergunta crucial, que a maioria da elite
pensante politica e intelectual discutia; alguns pensavam que o caminho mais seguro seria a
mestigagem, que constituiria um “trampolim” para chegar ao branqueamento da sociedade brasileira -
que ndo seria mais negra, nem india, nem branca geneticamente, mas sim fenotipicamente uma
sociedade branca, portanto uma sociedade sem preconceitos”. Munanga, 2008, p. 1. Disponivel em:
http://periodicos.ses.sp.bvs.br/pdf/bis/n44/n44a04.pdf. Acesso em 30.07.2018.

18 O darwinismo social apostava na ideia de “Tipos Perfeitos”, que se referiam a
individuos ndo miscigenados, visto que a mesticagem era considerada uma praga a ser evitada, a luz
da selecdo natural conceituada por Charles Darwin.

19 Raimundo de Nina Rodrigues foi um médico baiano de grande renome, famoso por
defender a Teorias Cientificas Raciais. Dedicou-se com afinco ao estudo do negro e da criminalidade,
tendo como base os estudos do italiano Cesare Lombroso, antropdlogo criminal. Nina Rodrigues
defendeu a criagdo de dois cédigos penais brasileiros, um para brancos e outro para negros, visto
que em sua visdo o fendtipo da cor da pele ocasionava diferencas morais e de comportamento, sendo
devidas exigéncias diferentes a cada uma das ragas, de maneira que a igualdade de direitos e
deveres era uma expectativa iluséria. Sobre a inferioridade imputada aos negros pelo autor, este
afirma que “de facto, ndo é a inferioridade social dos negros que estd em discussdo. Ninguém se
lembrou ainda de contesta-la. E tanto importaria contestar a prépria evidéncia” (Rodrigues, 1932, p.
388). As ideias de Nina Rodrigues foram bastante difundidas nas Faculdades de Medicina e
vinculadas em meios de comunicagédo, como na Gazeta Médica da Bahia, onde o autor abordava em
suas publicagdes a mesticagem como problema de saude publica.

20 Em linhas gerais, a antropometria visava a medigao de partes do corpo humano.
21 Buscava estudar o comportamento humano e pessoalidade com base na forma da
cabega.
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alguma s&o de um intenso e aterrador cunho racista.?? Para Nina Rodrigues, a
igualdade por si so era falsa, s6 existia nas maos dos juristas, crenga que culminou
na defesa de uma tese quanto a criagcdo de codigos penais diferentes para “ragas”
diferentes.

Em sua obra de maior magnitude e receptividade perante a sociedade

brasileira, intitulada Os Africanos no Brasil, escreveu:

Para dar-lhe [a escraviddo] esta feicdo impressionante foi necessario ou
conveniente emprestar ao negro a organizagédo psiquica dos povos brancos
mais cultos (...) O sentimento nobilissimo de simpatia e piedade, ampliado
nas proporgdes duma avalanche enorme na sugestao coletiva de todo um
povo, ao negro havia conferido (...) qualidades, sentimentos, dotes morais
ou ideias que ele ndo tinha e que ndo podia ter; e naquela emergéncia néo
havia que apelar de tal sentenga, pois a exaltagdo sentimental ndo dava
tempo nem calma para reflexdes e raciocinios. (RODRIGUES, 1932, p. 18)

Na concepgao do higienista, a tese sobre a inferioridade do negro era
explicada pela natural desigualdade no desenvolvimento genético. Neste interregno,
a elite ariana dominante incumbiria ndo permitir a intervencdo de negros e mesticos,

sobretudo porque acreditava que o

Desenvolvimento e a cultura mental permitem seguramente as ragas
superiores apreciarem e julgarem as fases por que vai passando a
consciéncia do direito e do dever nas ragas inferiores, e lhes permitem
mesmo tragar a marcha que o desenvolvimento dessa consciéncia seguiu no
seu aperfeicoamento gradual. (RODRIGUES, 1957, p. 28)

Ademais, segundo Nina,

A civilizagdo ariana esta representada no Brasil por uma fraca minoria da
raca branca a quem ficou o encargo de defendé-la, ndo contra os atos anti-
sociais das racas inferiores, sejam estes verdadeiros crimes no conceito
dessas ragas, sejam, ao contrario, manifestagdes do conflito, da luta pela
existéncia entre a civilizagdo superior da raga branca e os esbogos de
civilizagdo das ragas conquistadas ou submetidas. (RODRIGUES, 1957,
p.162)

As Teorias Raciais constituem-se como fator importante para o

fortalecimento do preconceito racial no Brasil, visto que por intermédio delas os

22 Para Nina Rodrigues os negros e mesticos tornavam o Brasil inferior. O autor deixa
claro seu preconceito étnico e objetivo almejado desde a titulagdo de seus livros, como Mesticagem,
Degenerescéncia e Crime, que buscava provar suas teses sobre a degenerescéncia e as tendéncias
ao crime dos negros e mesticos, Antropologia patolégica: os mesticos e Degenerescéncia fisica e
mental entre os mestigos nas terras quentes.
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discursos racistas obtiveram roupagem de material cientifico, espalhando-as
especialmente em faculdades de medicina, além de ganharem forca também nas
faculdades de direito, alastrando-se de maneira propagandista, ainda, pelos
institutos historicos e museus. “Na ética médica o objetivo era curar um pais enfermo
tendo como base um projeto médico — eugénico amputando a parte gangrenada do
pais para que restasse uma populagao de possivel “perfectibilidade”.” (SHUWARCZ:
p. 190, 1993.).

O crescimento dos discursos racistas como fruto de estudo cientifico &
explicado pela disseminacdo ndo apenas em searas académicas, mas também pela
sua vinculagdo nos meios de comunicagao, ao passo que as faculdades de direito e
os advogados justificavam por intermédio da lei as praticas racistas da época.
Agregada aos problematicos discursos das Teorias Raciais, estava a exclusdo dos
negros da movimentagdo econdmica, onde o momento de efervescéncia na
transicdo do Século XIX para o Século XX, a Proclamagdo da Republica e a
Abolicdo da Escravidao nao tiveram o condao de modificar o status da parcela negra
da populagao, que nao foi inserida no mercado de trabalho livre. Este percurso
histérico, embora lento em face do Brasil ter sido o ultimo pais a abolir a escravidao,
e aparentemente longinquo, gerou profundas marcas na sociedade brasileira,
sobretudo diante da ciéncia ocupando lugar para consolidar os preconceitos contra
0s negros, visto que “a ideologia republicana pedia um projeto de nagéo que, por
sua vez, requeria que se repensasse o homem brasileiro. Coube aos cientistas da
época fazer esta reflexdo.” (NUNES, 2006, p. 91)

A crenga na “superioridade racial” € o que vai permear 0s anos
seguintes a abolicdo da escravatura, encontrando grande guarida em uma
sociedade brasileira que culpabilizava o préprio negro pelas mazelas a que este
estava exposto e ansiava a miscigenagédo, e consequente desaparecimento ou
neutralizacdo da “ameaga negra”. De fato, o desenvolvimento da méo de obra
europeia no Brasil possibilitou a mistura de ragas que as Teorias Raciais defendiam
ser o caminho a percorrer para alcangar o embranquecimento da populagao
brasileira, em sua maioria composta por pardos e negros, o que com o passar dos
anos e com a ascensado de populagbes mesticas sadias a tornaria sempre mais
branca, fisica e culturalmente, o que se acreditava resultar, face a mudanga no

23 Silvio Romero, literario e jurista, oriundo da Escola de Direto de Recife - influenciada
pelo social-darwinismo, defende o processo de mesticagem, sobretudo fomentada pela vinda da mao
de obra europeia, como maneira de aprimoramento de raga. “Sabe-se que na mesticagem a sele¢édo
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tom de pele, no “progresso do pais viavel pelo aspecto racial, ou seja, branquear a
nagao”. (Oliva, 2003, p. 44)

Esta busca pelo embranquecimento, ou ideal de branqueamento,
apresenta os primeiros tragos de defesa da existéncia de democracia racial, onde se
cré na perfeita harmonia de convivéncia entre racas apds a liberdade juridica
conferida aos libertos. Contudo, observa-se que o interesse na miscigenagéo nao
era a promogao da igualdade racial, mas a hegemonia da raga dominante. Embora
se possa identificar na miscigenagdo uma tentativa livre e democratica, visto que
decorre aparentemente de relagbes naturais decorrente do convivio entre ragas, a
pratica ndo ocorreu desta maneira, visto que a dignidade sexual da mulher negra,
assim como em periodos de escravizagdo, permaneceu a ser violada, sob a égide
do medo, resultando em criangas mesticas e legalmente sem pai, vivendo em
condi¢oes precarias assim como os demais afrodescendentes.

Apegar-se a estas tentativas consolidou o pensamento de
culpabilizacdo do negro e de siléncio acerca do passado escravocrata brasileiro. Se
antes estes eram subjugados por meio de trabalhos forgados e de sofrimento fisico
pelos senhores de escravos, a pobreza e estratificagdo acarretou novas maneiras de
discriminagao, que mantiveram o negro em posi¢édo de afastamento das zonas
centrais. O crescimento da miscigenagdo na primeira metade do século XX, neste
interim, ndo teve o condéo de produzir as mudangas sociais projetadas, mestigos e
negros permaneciam em condigdes precarias, desempenhando trabalhos bragais,
precarios e de pouca remuneragdo. Se antes as Teorias Raciais explicavam as
agruras do negro com base na sua inferioridade ocasionada pela raga, a
miscigenacdo ndo trouxe o crescimento social que a promessa de uma “raca
superior” havia projetado, de maneira que ndo demorou muito para que a condi¢do
de pobreza que assolava aquela populagédo fosse explicada ndo pela cor da pele dos
negros e distanciamento social que lhe era imputado pela discriminagdo, mas pela
pobreza herdada de seus ancestrais.?

natural, ao cabo de algumas geragdes faz prevalecer o tipo de raga mais numeroso, e entre nés das
ragas puras e mais numerosa, pela imigragao européia, tem sido, e tende ainda a sé-lo, a brancal...]
O Brasil ndo deve contar com os indios e negros como elementos de uma civilizagéo futura, ainda
que estenda até éles os beneficios do ensino primario. As futuras geragées do Brasil, se for
aproveitada a colonizagdo alema, constituirdo um povo misto de brasileiros propriamente ditos,
portugueses e alemaes. Os descendentes do novo povo misto serdo superiores a seus antecessores,
portugueses e aleméaes, como elemento de colonizagdo”. (ROMERO, Silvio. Histéria da Literatura
Brasileira. 1° vol. Rio de Janeiro: José Olympio Editora, 1949, p. 86-87).

24 Gilberto Freyre, em Casa Grande e Senzala (1933), aponta o processo de
mesticamento como fonte de enriquecimento cultural, onde a mistura de ragas, quando uma delas é
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A convivéncia entre a populagdo negra em extrema pobreza e a
manutengdo do poder conferidos aos brancos fortalece a crenga em uma
democracia racial, que pode ser definida como a defesa de que, em solo patrio, ha o
convivio pacifico e democratico entre cidaddos de ragas diferentes, onde nao ha
herangas do periodo escravocrata. Ao contrario, o periodo escravocrata, diante do
mito da democracia racial, torna-se algo a ser apagado, esquecido, o que justifica a
ordem de destruicdo e queima pelo entdo ministro Ruy Barbosa dos inumeros
registros histéricos da época, logo ap6s a aboligdo da escravatura.®® Produzindo a
destruicdo dos registros, almejou-se colocar uma pedra definitiva nos aterradores
anos de exploragcdo humana sem, contudo, atentar-se a maior necessidade: amparo
humanitario, qualificacdo e protecdo dos negros libertos. Com tais medidas de

destruigéo dos registros e auséncia do amparo necessario,

o Estado apropria-se da Histéria, controla e manipula o entendimento do
processo histérico, confunde a nocdo de temporalidade e impinge o
esquecimento. Garante, assim, a continuidade do mesmo sistema sob nova
e atual roupagem: sem escravos e, logo depois, sem rei. Para dominar, ha
que se tornar senhor da memoaria e do esquecimento. (Costa, 1996, p. 84)

Como maneira de resisténcia as condi¢gdes impostas e principalmente
contra o paraiso racial que era disseminado na sociedade, discurso oposto a dura
vivéncia da populagédo negra, o Movimento Negro permaneceu a denunciar as
praticas racistas. Inicialmente, o Movimento Negro funcionava de maneira
clandestina e precaria ainda no periodo escravagista, mas contava com importantes
nomes, como Zumbi dos Palmares. Embora o movimento se fizesse representar

necessariamente branca, promove a persisténcia das melhores caracteristicas, sobretudo a
inteligéncia do branco e a forga corporal do negro. O autor fala de “democracia racial”, sustentando-a
nos processos de mestigagem entre os senhores da Casa Grande e as escravas da Senzala. E esta
miscigenagao que sustentaria a crenga na democracia racial no Brasil até os tempos atuais, apenas
apresentando novas roupagens que sustentem o pensamento. O autor, observando a posigao
marginal do negro na Republica, justifica que a pobreza é o que coloca o negro em posi¢cdo desigual
na esfera social, e ndo a propria negritude.
25 Em 14 de dezembro de 1890, menos de dois anos apds a assinatura da Lei Aurea, o
Ministro da Fazenda Ruy Barbosa assinou um despacho que ordenava a queima e destruicao
imediata dos documentos referentes a escraviddo. A justificativa dada para a deciséo foi a de que a
serviddo paralisou o desenvolvimento da sociedade, “infeccionando” sua esfera moral, sendo
necessaria a destruicdo de qualquer vestigio “por honra da patria e em homenagem aos deveres de
fraternidade e solidariedade para com a grande massa de cidaddos que a abolicdo do elemento servil
entraram na comunh&o brasileira”. A destruicdo dos documentos sobre a escraviddo. Disponivel
em:<http://www.acervo.estadao.com.br/noticias/acervo.a-destruicao-dos-documentos-sobre-a-
escravidao-,11840.0.htm>. Acesso em: 30 out. 2018

Naquele ano, mesmo com oposigao, foi realizada uma mogéo de apoio ao despacho, sendo a
questao votada e aprovada no Congresso Nacional.
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quanto as pautas raciais, a Constituinte de 1946 o fez perder forga, visto que a

sociedade, dada a miscigenagéo, defendia a existéncia de harmonia social.

Em 3 de julho de 1951 é sancionada a Lei n° 1.390, batizada de Lei
Afonso Arinos,?® proibindo a discriminagéo racial no Brasil, reconhecendo a pratica
como contravengdo penal. Se de um lado a lei suscitava as discussdes quanto ao
racismo, por outro lado ndo apresentava as tipificagdes legais, o que ensejava rara
aplicacdo.? E mister salientar que, embora o racismo tenha sido discutido neste
periodo, desde aquele momento ele ja passou a ser negado pela populacdo branca,
que, abrigando-se na miscigenacdo, defendeu a desnecessidade da lei, visto que
nao reconhecia discriminagao racial e defendia a democracia racial no Brasil. Entre
os ativista negros, a posicdo majoritaria era de reconhecer que esta lei “é uma
iniciativa de criminalizagdo do preconceito racial, mas que nao incide, contudo, sobre
a estrutura social marcada pela desigualdade na qual se encontram os negros no
Brasil.”®

A visdo cética sobre a lei se deve principalmente porque nenhuma
medida, além da criagdo da propria lei, foi tomada. As praticas racistas a serem
punidas nao foram apontadas, bem como a situagdo de vulnerabilidade dos negros
se manteve. Sem poder econdmico, a saida era continuar mantendo a relagéo de
subordinacéo e de miserabilidade, enquanto a classe dominante permanecia vendo
a situagdo como de grande harmonia social entre as ragas.

Ainda nos anos 50, Florestan Fernandes® e Roger Bastide® iniciaram
uma série de estudos patrocinados pela UNESCO, objetivando analisar os discursos
de democracia racial, tdo defendidos pelas classes dominantes que n&o se
reconhecia como discriminatéria. O resultado destes estudos resultaram em

substancial modificagdo do que até entdo se interpretava das relagbes raciais no

26 Afonso Arinos de Melo Franco foi um politico, jurista, professor e historiador,
destacando-se pela autoria da Lei Afonso Arinos, em 1951, durante seu mandato como Deputado
Federal (UDN).

27 BASTIDE, Roger; FERNANDES, Florestan. Relagdes raciais entre negros e brancos
em Sao Paulo. Sdo Paulo: Anhembi LTDA, 1955. p. 216.
28 GRIN, Monica; MAIO, Marcos Chor. O antirracismo da ordem e do bom senso no

pensamento de Afonso Arinos de Melo Franco. Topoi. Revista de Histéria, Rio de Janeiro, V. 14, n. 26,
p. 33-45, jan./jun., 2013.

29 Florestan Fernandes foi socidlogo e politico, expoente na sociologia brasileira,
explorando em suas obras a diversidade sociolégica e etnoldgica brasileira nas décadas de 50 e 60.
30 Roger Batisde foi um professor sociélogo Francés. Radicado no Brasil, seus escritos

se destacam pelo estudo das relacdes raciais no Brasil, juntamente com Florestan Fernandes, e o
estudo do Candomblé na Bahia.
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Brasil. Inicialmente se reconhecendo como racialmente resolvida, passamos a
constatagdo de que os grupos raciais se posicionam diferentemente no interior da
ordem social e de que a distribuicao das posicdes sociais esta ligada ao preconceito
e a discriminagao racial praticada contra os negros, isto €, a democracia racial era
um mito, e a realidade era segregacionista. O autor aponta que:
(...) a sociedade brasileira largou o negro ao seu proprio destino, deitando
sobre seus ombros a responsabilidade de reeducar- se e de transformar-se

para corresponder aos novos padrbes e ideais de homem, criados pelo
advento do trabalho livre, do regime republicano e capitalista. *'

Em verdade, a insergdo do negro se deu de forma lenta e nos setores
subalternos da sociedade, mantendo-o em miserabilidade. Ndo estando em “encaixe
social”, a figura do negro passou a ser rechagada, excluida do cenario social,
quando muito tolerada para o desempenho de determinadas fungdes em prol das
classes dominantes, em consequéncia direta do processo de abolicdo da
escraviddo. Neste aspecto, a imigragdo de europeus também selou o destino dos
libertos e seus descendentes, na medida em que a forga de trabalho que poderiam
ocupar na maioria das vezes era designada aos imigrantes brancos, ensejando os
processos de afastamento dos negros a periferia, a violéncia e todas as privagbes
inerentes.*

A doutrina racista, que desde os seus primordios fomentou a
marginalizagdo do negro, obteve na exclusdo social os meios de controle e
afastamento, dando guarida as praticas de violéncia direcionadas a quem preenchia
a figura do delinquente. A propria contengdo do negro a um mesmo espago que
representa seu “devido lugar”, por si so, ja configura violéncia ao estabelecer novos
grilndes privadores de sua liberdade, reflexo de uma sociedade com passado de

dominagéo e inferiorizagdo do povo africano. Desta maneira,

Mudaram as aparéncias, mas a esséncia das relagdes sociais ndo mudou. A
atitude do Estado para a situagdo do negro “liberto” sempre foi omissa: a
miséria material, a discriminagdo e a humilhagdo Vvividas pelos
afrodescendentes sdo reduzidas a culpa deles mesmos, por meio de uma
manobra ideoldgica que transforma o que é da esfera das relagcdes de poder
em algo natural, inerente a raga.(NUNES, 2006, p. 91)

31 FERNANDES, F. A Integragdo do Negro na Sociedade de Classes. vol. 1 e 2. Sédo
Paulo: Atica, 1978. p. 20.
32 Op.cit, p. 20.
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O racismo e o medo que se observou durante a escravidao ganhou
novos tragos especialmente no transcorrer do Século XX, mas as consequéncias de
sua propagagao continuaram a fortalecer agées que permaneceram violentando,
subjugando e segregando, uma vez que sua manifestagdo apenas buscou refugio
em outra forma de controle daqueles que antes eram cativos. Neste sentido, as
zonas periféricas como espaco destinado para o negro (n&o) sobreviver sao as
novas senzalas, que cultvam o medo do outro®® e a curiosidade pelo seu
funcionamento.

O medo branco encontrou refugio no solo fértil do discurso institucional
de controle social. As agdes policiais de violéncia®* tomadas pelo viés racista
funcionavam apenas como a exteriorizagdo do sentimento de desejo pela
aniquilagao do negro que representava a demasiadamente temida desordem aos
brancos, e “contra 0 medo deste mundo portador do caos e da desordem, o Estado
brasileiro vai impor sua arquitetura penal institucional”.®® A maneira como as
questdes étnicas foram disseminadas no Brasil trouxeram consequéncias
devastadoras, onde o descaso estatal no pos aboligdo gerou maneiras precarias de
vivéncia, muitas vezes ensejando a necessidade de praticas criminais em face das
desigualdades sociais nunca devidamente amparadas e superadas, ao passo que o
medo incutido através de um esteredtipo que demandaria controle permanece
existente. Neste aspecto, a normatizagdo contra as praticas racistas perde a
capacidade de erradicar, vez que as praticas racistas se tornam majoritariamente
mais sutis nas relagbes sociais. Entretanto, os elementos de segregagédo e
desigualdade ainda persistem, fatalmente diretos a violéncia aterradora que este
“moinho de gastar gente”® ocasiona, muito embora seja diuturnamente vista como

33 Loic Wacquant utiliza o termo para designar aquilo que é visto como “diferente”,
“estranho” e que pode sujar nossa sociedade por ndo estar no seu “devido lugar”. A solugéo para este
“problema” é a “destrui¢édo”, “aniquilagao”.

34 A permissividade da populagéo branca quanto a violéncia policial que se direciona ao
esteredtipo do criminoso negro “sdo contextos que parecem deflagrar uma reciprocidade perversa
entre sociedade civil e organizagdes policiais, em funcédo da qual a policia tende a orientar condutas
violentas a partir do que supde que a sociedade espera dela como responsavel pela lei e pela ordem.
Essa logica, ndo isenta de ambiguidades, faz com que a sociedade movida pelo combustivel do medo
e da inseguranga cobre sempre mais e mais do policial: rapidez, eficiéncia e agilidade, fazendo dele
um hero6i, se sua funcdo de garantidor da ordem for por ela avaliada como bem-sucedida, ou um
bandido, caso dé errado (ldem)’. PORTO, Maria Stela Grosi. Midia, Seguranga Publica e
Representacdes Sociais. Revista de Sociologia da USP. V, 21. Numero 2. 2009.Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/ts/v21n2/v21n2a10.pdf

35 MALAGUTI BATISTA, Vera. Meméria e medo na Cidade do Rio de Janeiro. 2014, p.
8. Disponivel em: <oolhodahistoria.org/n14/artigos/vera.pdf >. Acesso em 13.08.2018.
36 Oportuna expresséo utilizada por Darcy Ribeiro.
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mera coincidéncia por olhares de quem insiste em negar sua existéncia e acreditar

no mito da democracia racial. ¥

4 NATURALIZI}(}AO DA VIOLENCIA: RACISMO INSTITUCIONAL E GENOCIDIO
DA POPULACAO NEGRA

“A carne mais barata do mercado é a carne
negra\que vai de graga pro presidiole para
debaixo de plastico\que vai de gragca pro
subemprego\e pros hospitais psiquiatricos.

A carne mais barata do mercado é a carne
negra\que fez e faz histéria segurando esse pais
no bragolo cabra aqui ndo se sente
revoltado\porque o revolver ja esta engatilhado\e o
vingador é lento mas muito bem intencionado [...]”

O senso comum do esteredtipo marginal desde a sua concepgao
obteve grande proporgéo e perpetuou uma fabrica de violéncia, na medida em que
atinge o cerne da consciéncia social e abre margem a permissividade (in)consciente
de condutas de cunho preconceituoso. Fixando-se na visdo de cada individuo sobre
como Vvé o outro, gerou critérios de seletividade no imaginario que vé no negro o
perigo a ser evitado. Desta necessidade de combate ao inimigo encontrado, feita
pelas instituicdes que promovem a “seguranga”. Ao longo dos anos pds abolicéo, a
visdo do negro como a figura inferior e perigosa resistiu e permanece em plena

vigéncia.® Em aportes atuais, Vera Malaguti Batista nos explica que

O estereétipo do bandido vai-se consumando na figura de um jovem negro,
funkeiro, morador de favela, préximo do trafico de drogas, vestido com ténis,
boné, corddes, portador de algum sinal de orgulho ou de poder e de
nenhum sinal de resignagdo ao desolador cenario de miséria e fome que o

37 “O mito da democracia racial, baseado na dupla mesticagem biolégica e cultural
entre as trés ragas originarias, tem uma penetragdo muito profunda na sociedade brasileira: exalta a
ideia de convivéncia harmoniosa entre os individuos de todas as camadas sociais e grupos étnicos,
permitindo as elites dominantes dissimular as desigualdades e impedindo os membros das
comunidades nao-brancas de terem consciéncia dos sutis mecanismos de exclusédo da qual sdo
vitimas na sociedade. Ou seja, encobre os conflitos raciais, possibilitando a todos se reconhecerem
como brasileiros e afastando das comunidades subalternas a tomada de consciéncia de suas
caracteristicas culturais que teriam contribuido para a construgcdo e expressdo de uma identidade
prépria”. (MUNANGA, 2005, p.89)

38 Observa-se que o estigma ocasionado pela propagagdo de preconceitos quanto a
cor acompanhou o negro nas primeiras décadas do século XX na caracterizagdo dos suspeitos, como
aponta Fausto: “Em 1892 um delegado de policia descrevia uma jovem suspeita de realizar um furto:
trata-se de uma preta, de estatura pequena, de cabelos encarapinhados, de olhos grandes, bons
dentes, labios grossos” (Fausto, 1984, p. 66).
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circunda. A midia, a opinido publica destacam o seu cinismo, a sua afronta.
Sao camel6s, flanelinhas, pivetes e estao por toda a parte, até em supostos
arrastdes na praia. Ndo merecem respeito ou trégua, sdo sinais vivos, os
instrumentos do medo e da vulnerabilidade, podem ser espancados,
linchados, exterminados ou torturados. (BATISTA, 1998, p. 28)

A fixacdo do esteredtipo contamina a ideologia das instituicdes e,
principalmente, reflete-se em atuagbes que priorizam a busca de contengdo dos
negros. A midia, neste aspecto, representa o alimentador da introje¢do dos medos,
ensejando a sempre crescente demanda por punigdo.* O discurso n&o prescinde de
manifestacéo racista, mas de uma mensagem intrinseca que resguarda e eterniza a
visdo do negro como o pobre, o doente, o sujo, o vagabundo, o ladréo. Podemos

observar que

Ao levantarmos da cama para ir ao trabalho e ligarmos a televisdo, somos
invadidos pelas noticias do dia sobre crimes, assassinatos e sequestros. No
monopolio dos meios de comunicagdo, toda a culpa pelos tormentos
sofridos pela populagdo recai sobre a tal criminalidade, representada
predominantemente pelos de cor negra. O panico, institucionalizado,
prepara-nos diariamente para enfrentarmos uma guerra diaria contra a
violéncia. A televisado, hoje, é a grande protagonista das questdes penal e
racial. Os meios de comunicacdo tém tanta influéncia que nao s6 pautam,
mas também moldam, essas questdes. Ao mostrar os criminosos, no geral,
evidenciam o racismo, ao colocar a imagem do negro de forma expressiva —
o “bandido” negro aparece de frente e o “bandido” branco aparece de
costas. Até as vestimentas das pessoas que, no passado, eram uniformes
so6brios, hoje sdo coletes com nomes dos 6rgdos envolvidos no processo.
Diariamente entram ao vivo para conversar com jornalistas e relatar o que
estdo fazendo e como foi o interrogatério. Frequentemente, o delegado,
vestido em uniforme de cor escura, informa que o acusado ndao mostrou
emogao, foi frio ao cometer o crime, ou seja, é culpado. Cria-se a demanda
por repressdo e a legitimacdo dos excessos. Sdo apresentadas, por
exemplo, trés matérias com a lideranga de uma favela e depois entra-se na
favela matando dez pessoas. (SANTOS, 2013, p. 125-126)

Na pratica, a soma destas andlises se converte em numeros
reveladores e em alarmante crescimento em pouco mais de uma década. Segundo
dados do Anuario de Seguranga Publica ainda no ano de 2014, ao menos 6
pessoas sao mortas diariamente pela policia, sendo estas mortes cometidas em

39 Vera Malaguti Batista aponta que a hegemonia conservadora que nos deu formagao
social difunde o medo como mecanismo indutor e justificador de politicas autoritarias de controle
social. Assim, o medo influencia na tomada de posicdes estratégicas, seja na esfera econdmica,
politica ou social. (BATISTA, 2003, p. 23)

40 Anuario Brasileiro de Seguranga Publica 2014. Férum Brasileiro de Seguranca
Publica, Séo Paulo, 82 edigéo, 2014. Disponivel em:
http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2015.retificado_.pdf. Acesso em:
20.07.2018.
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81,8% dos casos quando esta policia esta em servico. Grande parcela da sociedade
ainda visualiza este nimero como reflexo de praticas necessarias de contengao da
violéncia, em um cenario onde é “matar ou morrer” e, neste interim, a vida do policial
que trava a guerra com os “desordeiros” deve ser preservada, de maneira que
legitima os abusos, as injusticas e o elevado numero de mortes. O grande engano
desta concluséo se reflete nas pesquisas feitas quanto as mortes de policiais: entre
os anos de 2008 e 2013 tivemos 1.770 policiais mortos, mas a porcentagem de
mortes de policiais fora de servigo representa 75,3% desta quantia, nimero que
sofreu queda de 2,5% no ano de 2014. Entretanto, a policia brasileira matou neste
mesmo periodo o equivalente ao que os policiais americanos mataram em 30 anos.

Relata o Anuario de Seguranga Publica que

[...] em nenhum pais do mundo, sem guerra declarada, mais seres
humanos mataram outros seres humanos do que no Brasil. Quase 60.000
pessoas foram assassinadas em nosso pais. Comparagdes a exaustdo com
guerras e tragédias (perdemos em 2014 o mesmo que os EUA em toda a
Guerra do Vietnam) ja foram feitas e, mesmo assim, ndo parecemos
conseguir incluir o tema dos homicidios no centro da agenda politica
brasileira. Governos de todos os niveis, sociedade civil organizada,
imprensa parecem tratar o tema com aten¢do mediana diante do tamanho
do nosso problema. A Unica explicagdo razoavel para essa epidemia de
indiferenca diante do horror é o fato de que os mortos séo invisiveis. Sdo
quase todos pobres, sdo em grande parte negros e jovens. (ABRAMOVAY,
2015, p. 20)

Aqui se salienta o racismo institucional reproduzido pela maos do
Estado policia, mas sua existéncia esta em variados ambitos, sendo igualmente
grave na esfera politica quando verificamos a auséncia de politicas publicas que
busquem tratar da questéo, seja por mantenca de poder a elite branca, racismo ou

por acreditar que tais pautas ndo rendem voto.*' Entretanto, a analise centra seu

41 Para entender como se da muitas vezes a visdo do “lugar do negro” e os
preconceitos que esta concepgdo produz, temos a entrevista realizada com Sérgio Cabral, ex
governador do Rio de Janeiro, cidade seio da desigualdade refletida um grande conjunto habitacional
de favelas e que vemos frequentemente nos noticiarios como palco de atuagdes racistas por parte da
policia. Relata o artigo jornalistico: “O governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral Filho (PMDB), pai
de cinco filhos, defendeu ontem, 26.10, a legalizagdo do aborto como forma de conter a violéncia no
estado e afirmou que as taxas de fertiidade de méaes faveladas sdo uma ‘fabrica de produzir
marginal’. Segundo o governador, 44, existem ‘dois brasis’, um de padrdo de paises nérdicos, como a
Suécia, e outro com nivel de pobreza comparavel a paises miseraveis africanos (...) ‘Sou favoravel ao
direito da mulher de interromper uma gravidez indesejada. Sou cristdo, catélico, mas que visdo é
essa? Esses atrasos sdo muito graves. Nao vejo a classe politica discutir isso. Fico muito aflito. Tem
tudo a ver com violéncia. Vocé pega o nimero de filhos por mae na Lagoa Rodrigo de Freitas, Tijuca,
Méier e Copacabana, é padrdo sueco. Agora, pega na Rocinha. E padrao Zambia, Gabao. Isso € uma
fabrica de produzir marginal”. Folha de S. Paulo, 25 de outubro de 2007.
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foco dentro das policias pois, como componente do sistema de justica criminal, atua
como “filtro” inicial do sistema e em contato direto a populagdo. Além disso, as
policias participam do cotidiano da populagédo, o que lhes garante figurar como a
representacéo do Estado,*? sobretudo para as camadas mais pobres e pertencentes
a populagao negra que sofrem maior opresséo do brago armado do Estado, protetor
dos privilégios da elite branca, seja por meio da prisdo ou do exterminio da
populagédo negra. Como linha de frente do Estado nas regibes mais pobres e de
populagédo negra, a policia tem a capacidade de transmitir em sua atuagdo as
ideologias institucionais. Neste aspecto se observa uma clientela principal, o agente

que chama a atencgao para a repressao: negro e pobre.

42 Com o descaso quanto as desigualdades geradas na formagdo e desenvolvimento das
favelas, o Estado que se apresenta para seus moradores € o Estado policial, tipicamente fabricado pelo
capitalismo da barbarie. Como observa Vera Malaguti Batista, “O mercado varejista do capitalismo ilicito é
barbaro, o mercado bom ficard para os meus filhos, um é designer, o outro é advogado, o outro trabalha em
banco, mas o filho da minha passadeira tem que se conformar com a bolsinha familia, o salariozinho ruim, ficar
direitinho, ndo se comportar mal com a policia. Mas, mesmo assim, de vez em quando ele ir4 apanhar na cara,
levar um tiro, alguém vai botar uma arma e um flagrante na méo dele. As pessoas vao se barbarizando: tem
também uma educagéo para isso, que é a educagéo do esculacho, o menino pobre, negro, adolescente no Rio
de Janeiro pode ser morto a qualquer momento e ser chamado de traficante”. Trecho da entrevista para o “Brasil
de fato”. Disponivel em: http://www.brasildefato.com.br/node/5258
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O estereotipo acompanha desde a abordagem,* revela-se em muitos depoimentos*
e apresenta seus resultados na verificagdo do padrdo étnico de nossa massa
carceraria e das vitimas de morte violenta em nosso Pais.

Descortinando mais indices* que transparecem a seletividade, temos
que entre os anos de 2006 a 2016 a taxa de homicidios contra ndo-negros (brancos,
amarelos e indigenas) teve uma redugdo de 6,8%, na contramdo do aumento
registrado de 23,1% na taxa de mortes de individuos negros (pretos e pardos).
Neste lapso temporal, 71,5% das vitimas de morte por agressdo eram pardas ou

negras, sendo que destas, 53% tinham entre 15 e 29 anos, majoritariamente de

43 No ano de 2005 foi realizado um levantamento em Pernambuco para verificar se
existia “filtragem racial” nas abordagens feitas a condutores de veiculos. Podemos observar as
indagagoes e a resposta dos policiais no presente trecho:

“Entre os entrevistados, prevaleceu a percepgéo de que a tendéncia do trio era a de abordar
primeiro o negro, confirmando o que foi visto na pesquisa quantitativa:

“[...] por instinto, iria coincidir com o maximo racismo, é légico.” (Sargento PM), “O cara vai
logo ao negro, sempre foi assim, sempre vai ser assim.” (Soldado PM), “De imediato o preto, digo
sem medo de errar.” (Soldado PM)

“O negro, com certeza.” (Capitdo PM)

Por outro lado, quando questionados sobre qual seria a sua tendéncia caso fizesse parte do
trio, houve uma alternancia entre abordar o mais proximo, abordar os dois ou 0 que apresentasse
atitude mais suspeita, confirmando também os dados quantitativos. Apesar disso, quatro policiais
indicaram que tenderiam a priorizar abordar o negro:

“Abordaria os dois [...] caso ndo fosse possivel, a tendéncia seria abordar o negro, por uma
questao cultural.” (Capitdo PM)

“Em primeiro lugar abordaria o negro.” (Capitdo PM)

“Talvez o negro, inconscientemente.” (Tenente PM)

“No inicio da minha carreira, eu iria pela agdo mecanica. Hoje, eu pondero mais [...]”
(Sargento PM)

Durante as entrevistas, foi percebido o rubor facial dos que relataram que ja abordaram tendo
como filtro a cor da pele. Esse constrangimento sinaliza que havia um entendimento das implicagdes
e desdobramentos da abordagem realizada:

“Lamentavelmente, com franqueza, eu tenho que dizer que sim [...] talvez por influéncia [...]
talvez por ser uma forma da gente se livrar de um problema [...] isto ja aconteceu.” (Major PM)

“Numa abordagem a coletivos mesmo, a gente escolheu alguns, sendo que os poucos
escolhidos, geralmente eram as pessoas negras [...]" (Tenente PM)

“Ja me deparei com algumas situagdes que posteriormente me arrependi.” (Capitdo PM)

“Ja aconteceu comigo e nao acredito que esteja isento de ndo acontecer de novo, pois no
dia-a-dia, nessa questao de abordar, fazer uma triagem para abordar, a tendéncia é falhar nisso ai.”

(Soldado PM).” Disponivel em:
http://revista.forumseguranca.org.br/index.php/rbsp/article/viewFile/31/29. Acesso em 20.07.2018.
44 Conforme SANTOS, “o racismo de autoridades policiais estd presente nas

transcricdes de depoimentos, associando o negro ao 6cio, a violéncia e a permissividade sexual. Ser
negro foi construido como sendo um atributo representacional identitario negativo. Testemunhas de
defesa de crimes de “defloramento de moca branca” empregam como elemento de estratégia
poluidora da vitima a referéncia a sua “amizade com pretos”, “ter-se abrigado na casa de uma preta”.
Registre-se, ainda, que uma parcela de negros estava presa por questdes de contravengéo e, devido
a situacdo de subemprego em que viviam, ficava estigmatizada como um grupo de pessoas
destituidas de qualquer direito — quase cidaddos”. SANTOS, Ivair Augusto Alves dos. Direitos
humanos e as praticas de racismo. 2013, p. 30-31.

45 Dados disponiveis no Atlas da Violéncia Publica 2018: IPEA e FBSP. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_institucional/180604_atlas_da_violencia_
2018.pdff>. Acesso em: 06.08.2018.
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baixa escolaridade.*® Nesse sentido, divulga o Atlas da Violéncia Publica, as chances
de um jovem negro ser vitima de homicidio no Brasil € 2,5 vezes maior do que o de

um jovem branco, visto que a taxa de homicidios contra negros totalizou 40,2%,

47 48

enguanto contra n3o-negros foi de 16,0%,*” “revelando o genocidio* da populagéo

negra, como se houvessem dois paises diferentes (um para negros e outro para
ndo-negros) em relagéo a letalidade da violéncia, ainda que isto seja negado tanto
quanto se nega a existéncia de racismo no Brasil.

O padréo fisico se repete,

Jovem, negro e pobre. Esse é o perfil de quem geralmente morre nas maos
da policia. O racismo é um componente fundamental para explicar parte da
violéncia. O racismo institucional se revela por meio de mecanismos de
instituicdes publicas, explicitos ou ndo, que dificultam o fim da desigualdade
entre negros e brancos. (SANTOS, 2009, p. 182)

Os numeros apontados sdo o reflexo de uma “sociedade
hierarquizada, em que existe uma legislagdo da qual os negros ndo podem usufruir
de forma equitativa dos direitos nela contidos, gera um cidaddo sem cidadania,

submetido a um racismo institucional, promovido pelas agéncias do sistema de

46 “Quando analisamos a violéncia letal contra jovens, verificamos, sem surpresa, uma
situagdo ainda mais grave e que se acentuou no ultimo ano: os homicidios respondem por 56,5% da
causa de Obito de homens entre 15 a 19 anos. Quando considerados os jovens entre 15 e 29 anos,
observamos em 2016 uma taxa de homicidio por 100 mil habitantes de 142,7, ou uma 4 taxa de
280,6, se considerarmos apenas a subpopulagao de homens jovens.” Atlas da Violéncia Publica 2018:
IPEA FBSF. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov. br/portal/lmages/storles/PDFs/reIatorlo institucional/180604_atlas_da_violencia
2018.pdff>, p. 3. Acesso em: 06.08.2018.

47 Dados disponiveis no Atlas da Violéncia Publica 2018: IPEA e FBSP. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_institucional/180604_atlas_da_violencia_
2018.pdff>. Acesso em: 06.08.2018.

48 “Os dados trazidos pelo Atlas da Violéncia 2018 vém complementar e atualizar o
cenario de desigualdade racial em termos de violéncia letal no Brasil ja descrito por outras
publicagbes. E o caso do Indice de Vulnerabilidade Juvenil & Violéncia, ano base 2015, que
demonstrou que o risco de um jovem negro ser vitima de homicidio no Brasil é 2,7 vezes maior que o
de um jovem branco. J& o Anuario Brasileiro de Seguranga Publica analisou 5.896 boletins de
ocorréncia de mortes decorrentes de intervengdes policiais entre 2015 e 2016, o que representa 78%
do universo das mortes no periodo, e, ao descontar as vitimas cuja informagdo de raga/cor ndo
estava disponivel, identificou que 76,2% das vitimas de atuacdo da policia sdo negras”. Atlas da
Violéncia Publica 2018: IPEA e FBSF. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/relatorio_institucional/180604_atlas_da_violencia
2018.pdff>, p. 41. Acesso em: 06.08.2018.

49 O genocidio € um conceito formado pelas palavras “genos”, que em grego significa
tribo, raca ou nagdo, e do termo de raiz latina “cida”, que significa matar. De maneira objetiva, o
genocidio se refere ao processo sistematico de eliminagdo de um determinado grupo racial, étnico ou
religioso.
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justica” (SANTOS, 2009,34). Ao obtermos em estatisticas a comprovagao deve(ria)
nos fazer concluir que ha algumas medidas a serem tomadas, que devemos buscar
verdadeiramente a inser¢gdo do negro no centro das discussdes sociais diante das
falhas histéricas que o colocaram sempre em posi¢ao desigual, mas isto ndo € o que
vemos nas praticas cotidianas de opressao.

Conclui o Anuario de 2014:

Ao perceber que as vitimas sdo, em sua grande maioria, pobres e se
concentram em zonas de exclusdo, nos faz pensar que politicas de
seguranga publica devem ser combinadas com politicas especificas que
produzam oportunidades para os jovens em areas com indices mais altos
de violéncia. Os dados apresentados neste Anuario também jogam por terra
a ideia de que politicas criminais mais duras podem ser efetivas na redugédo
de homicidios. Os ultimos 15 anos, que marcam recordes sucessivos no
nuimero de brasileiros assassinados, também produziram recordes no
numero de presos, mostrando que o aumento indiscriminado da populagao
carceraria tampouco € solugdo efetiva. [..]JA Unica explicagédo para a
aceitagdo de uma policia tao letal é a visdo, pelo conjunto da sociedade, de
que ha vidas descartaveis. E ndo nos iludamos, entre essas vidas
descartaveis estdo os 398 policiais mortos em 2014. Mortes que tdo pouco
parecem mobilizar cabegas e coragdes dos brasileiros. E fundamental que
se perceba que uma policia inspirada pela légica de guerra, ao invés de
tornar o pais mais seguro, € mais um motor na engrenagem perversa que
nos transforma em campedes mundiais de homicidios. Os numeros s&o
assustadores. Mas tém sido tratados como numeros. E necessério que
pensemos nas quase 60.000 familias que perderam seus filhos e filhas no
ano passado para romper o imobilismo que, no fundo, nos faz cumplice da
nossa maior tragédia desde a escraviddo.

Em verdade, ndo apenas o superior numerario de mortes da populagéao
negra deve nos fazer verificar a existéncia do racismo, mas principalmente na
auséncia de oportunidades igualitarias que permitam a diminuigdo destes nimeros e

a insisténcia em encarar como solugdo para tdo midiatica e socialmente suscitada

50 ABRAMOVAY, Pedro. Um pacto para vencer nossa maior tragédia desde a
escravidao, p. 20-21. In: Anuario Brasileiro de Seguranga Publica 2015. Férum Brasileiro de
Seguranga Publica, Sao Paulo, 2015. Disponivel em:
<http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2015.retificado_.pdf>. Acesso em:
20.07.2018.
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impunidade®' as solugbes apresentadas pelo Direito Penal, estratégia historicamente
falha.®

De outra banda, ndo podemos esquecer que o racismo institucional
existente nem sempre se opera ou traduz pelas agbes de violéncia fisica de toda
ordem, mas também se constitui e gera danos quando manifestada pela auséncia de
representatividade, um dos maiores resultados da presenga do negro em inimeras

esferas publicas. Neste sentido,

O racismo institucional é revelado através de mecanismos e estratégias
presentes nas instituigbes publicas, explicitos ou n&o, que dificultam a
presenga dos negros nesses espacos. O acesso ¢ dificultado, ndo por
normas e regras escritas e visiveis, mas por obstaculos formais presentes
nas relacdes sociais que se reproduzem nos espacos institucionais e
publicos. A agdo é sempre violenta, na medida em que atinge a dignidade
humana. (SANTOS, 2013, p. 27)

A legitimagdo da violéncia gerada pela questdo étnica aos
afrodescendentes também encontra guarida na negativa de que existe o racismo
institucional, o que na maioria das vezes provém da crenga genuina de que

vencemos qualquer desigualdade ou segregagao. O discurso pode ser antirracista,

que nao pregue a segregacado, mas a resisténcia quanto a adogcdo de medidas
institucionais em beneficio da populacdo negra revela o ambiente segregador em
que as relagbes se estabelecem.® O racismo institucional é brutalmente “sutil”.

51 A impunidade é uma grande falacia. No Brasil punimos demasiadamente, os dados
apresentados corroboram com isto. Entretanto, mantemos o foco da punicdo a uma determinada
parcela da sociedade. Buscamos punir o negro, o pobre, aquele que se encaixa no perfil marginal
historicamente explorado. Sobre o tema, explica Nilo Batista: “Quando alguém fala que o Brasil é ‘o
pais da impunidade’, estd generalizando indevidamente a histérica imunidade das classes
dominantes. Para a grande maioria dos brasileiros do escravismo colonial ao capitalismo selvagem
contemporaneo a punigdo é um fato cotidiano. Essa punicdo se apresenta implacavelmente sempre
que pobres, negros ou quaisquer outros marginalizados vivem a conjuntura de serem acusados da
pratica de crimes interindividuais (furtos, lesdes corporais, homicidios, estupros, etc.) Porém essa
punicdo permeia principalmente o uso estrutural do sistema penal para garantir a equagéo
econdmica. Os brasileiros pobres conhecem isso. Ou s&o presos por vadiagem, ou arranjem rapido
emprego e desfrutem do salario minimo (punidos ou mal pagos). Depois que ja estdo trabalhando,
nada de greves para discutir o salario, porque a policia prende e arrebenta (punidos e mal pagos)”.
BATISTA, Nilo. Punidos e Mal Pagos. Editora Renavan. Rio de Janeiro. 1990, p. 38-39.

52 Conforme dados do INFOPEN, o total de pessoas encarceradas no Brasil chegou a
726.712 em junho de 2016, quase o dobro do numero de vagas (368.049 no mesmo periodo). Em
dezembro de 2014, eram 622.202 presos, 0 que representa crescimento de mais de 104 mil pessoas
em 18 meses — mais de 5,7 mil por més, em média. Cerca de 40% dos presos hoje s&o provisorios,
ou seja, ainda nao tém condenagéo judicial. Neste numerario, mais da metade dessa populagédo é de
jovens de 18 a 29 anos e 64% sdo negros. Levantamento nacional de informagdes penitenciarias:
INFOPEN. Atualizagdo — Junho de 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/infopen-
levantamento.pdf>. Acesso em 01.08.2018.

53 As cotas raciais despontam como um dos grandes alvos de discussdo e opinides
contrarias, pois muitos brancos se veem injusticados. Nos 354 anos de escravidao negra, os cativos
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Esta abordagem leva a se imaginar uma sociedade cujos segmentos
dominantes ndo tenham consciéncia do seu racismo e, no limite,
aparentemente, tenham até atitudes antirracistas. Isso asseguraria uma
posicdo no minimo confortavel, um afastamento de qualquer situacdo de
mudanga, e se conviveria com um racismo disfargado, invisivel, ao mesmo
tempo que aquelas elites auferem vantagens dessas situagdes. As causas
do racismo sdo camufladas, ndo detectaveis aparentemente, enquanto seus
efeitos sdo tangiveis. A forga da ideia do racismo institucional estd em
denunciar a discriminagéo racial dissimulada, e em levar a consciéncia de
que nao é possivel esperar que, espontaneamente e de maneira voluntaria,
ocorram mudangas nas condigdes sociais da populagdo negra; é preciso
investimento das instituigdes. (SANTOS, 2013, p. 25-26).

Negando o racismo pela sua naturalizacdo dentro do cotidiano, a
sociedade se apoia no mito de que vivemos uma democracia igualitaria, que guarda
oportunidades facilmente alcangaveis para todos. Neste interregno, a dificuldade em
inser¢cdo do negro em variadas esferas sociais € a preocupagédo em retira-lo dos
papéis que sempre lhe foram impostos pelo medo racial esbarra-se nos discursos de
meritocracia® e conquista pelo esforgo, quando poucos so os subsidios fornecidos
no Brasil (mesmo sendo extremamente necessarios, dadas as chagas historicas
ainda pulsantes) para isto se concretizar. Deixamos de lado a heranga escravista, a
segregacao, a atribuicdo da visdo marginal, a contengdo sofrida nas favelas e uma
atualidade que leva o Estado ao morro através da policia, apoiando-nos no mito da
democracia racial. Esquecemos os excessos e as inimeras injusticas cometidas na

atuagéo policial,® e permanecemos produzindo discursos punitivos traduzidos no

serviram como escada para o enriquecimento da elite branca. No pés-abolicdo, os negros foram
largados a propria sorte enquanto os imigrantes europeus tiveram subsidios do governo, trabalho
remunerado e muitos até mesmo receberam terras para cultivarem e se desenvolverem. Quando
falamos em cotas para negros, portanto, estamos nos referindo as necessarias agdes afirmativas
para tentar o equilibrio desta balanga, buscando a igualdade que muitos, cegamente, acreditam
existir. As cotas em universidades e em concursos publicos sdo, portanto, uma necessidade de
buscar uma equiparagao de oportunidades entre brancos e negros, visto que a cor da pele é critério
de selegdo, bastando olhar para o ambiente académico e publico. Cotas raciais ndo tiram o mérito,
ndo diz respeito a capacidade, pois a incapacidade do negro € uma invencé@o engendrada pela racista
teoria que o coloca como racga inferior. As cotas dizem respeito a oportunidades de acesso, e a
histéria nos comprova que quanto a isto elas nunca foram as mesmas.

54 O termo "meritocracia” foi criado pelo sociologo britanico Michael Young, em The rise
of the meritocracy (O triunfo da meritocracia, publicado em 1958). Para o socitlogo, a meritocracia se
sustenta na ideia do esforco pessoal e na igualdade de oportunidades dos individuos gerada na
disputa por algo. Para o senso comum, equivale a dar a alguém o que ele conseguiu por
merecimento, talento ou sorte, o que politicamente nao é tarefa tdo simples.

55 Inimeras e tristes sdo as histérias que apontam o exterminio da populagdo negra:
Na noite de 23 de julho de 1993, pouco antes da meia-noite, dois carros com placas cobertas
pararam em frente a Igreja da Candelaria e atiraram contra dezenas de pessoas, a maioria criangas e
adolescentes que ali dormiam. Os assassinos eram policiais militares e os mortos eram pobres e, em
maioria, negros; Em 14 de julho de 2013, durante uma operagdo chamada “Paz armada” realizada na
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mesmo esteredtipo fisico dos agentes punidos, perpetuando a violéncia contra uma
parcela da sociedade “cujas vidas ndo sdo consideradas como tao valiosas”, como
afirma o relatério sobre o racismo institucional no Brasil, desenvolvido em 2014 pela
Organizagao das Nagoes Unidas.

Ainda, temos que marginalizagdo da populagéo negra e a depreciagéo
de sua figura atinge sobretudo o proprio negro na construgdo de sua identidade.
Ferreira (2000, p. 47) considera identidade como “uma referéncia em torno da qual o
individuo se auto reconhece e se constitui, estando em constante transformacgéo e é
construida a partir de sua relagédo com o outro”. Neste sentido, a disseminagéo do
ideal branco influencia na visdo do negro quanto a si e 0os espagos que pode ocupar,
introjetando a visdo negativa de seus valores culturais, sua histéria e sua propria
existéncia. O preconceito racial atua como uma barreira que impede o negro de ir
em busca de sua identidade, levando-o a se entregar a realidade imposta e
resultando no seu isolamento, ao distanciamento e anulagao de seus sonhos. Esta é
a realizagdo do pensamento racista e genocida: colocar o negro em seu “devido
lugar” e, com a disseminagéo do medo justificador do uso da violéncia, extermina-lo

de vez da convivéncia com as elites brancas dominantes.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Analisando a figura do negro em diversos momentos de nossa historia,
pudemos observar a posicao de inferioridade que a sociedade sempre lhe impés.
Comecando pela sua vivéncia como cativo na méo dos senhores de escravos e
percorrendo até a sua criminalizagdo pelo esteredtipo marginal desenvolvido, até
mesmo por escritos cientificos, é possivel apontar que o racismo é o ponto central

que o condenou a segregagao e posigao social desigual.

favela da Rocinha, no Rio de Janeiro, o pedreiro negro e analfabeto, Amarildo Dias de Souza,
morador do local, foi levado por Policiais militares para averiguagdo. Amarildo nunca mais retornou
para casa onde deixou sua mulher e 6 filhos, apontando as investigagdes que foi torturado até a
morte por trds dos contéineres da Unidade de Policia Pacificadora, tendo seu corpo posteriormente
descartado; Claudia Silva Ferreira, mulher negra, auxiliar de servigos gerais de 38 anos, foi baleada
enquanto ia comprar p&do durante uma troca de tiros no morro da Congonha, no suburbio do Rio de
Janeiro, tendo sido levada no porta-malas da viatura pelos PM's para o hospital. No caminho, a mala
abriu e Claudia foi arrastada pela viatura por 350 metros, mesmo com o aviso dado por todos que
presenciaram a cena, chegando ao hospital sem vida; Ainda mais recente, em 30 de novembro de
2015, 5 jovens negros tiveram seu carro metralhado por mais de 100 tiros de fuzil pela Policia Militar
do Rio de Janeiro. Ao perceber que havia “engano”, a PM tentou forjar um cenario de autos de
resisténcia.
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Neste aspecto, a Lei Aurea foi mera concessao de liberdade juridica,
precedida de uma construgdo de novas maneiras de contengéo e controle do negro
liberto, o que nos conduziu para uma situagdo onde ainda nao obtivemos uma real
liberdade ao negro na sociedade contemporanea. Permanecemos estagnados nos
velhos preconceitos segregadores que nada geram além de desigualdade e controle
social feito pelo uso da violéncia, representagdo da instauragdo do racismo
institucional.

Nossa sociedade nega o racismo, resiste em tocar no assunto pela
velha crenga de que o racismo € uma criagéo da discussao de sua existéncia e cala-
lo nos traz a igualdade. Entretanto, enquanto silenciamos o assunto, milhares de
negros, majoritariamente jovens e pobres, perdem suas vidas por conta da violéncia
estatal que possui a ideologia racista arraigada e naturalizada, assim como
disseminado na sociedade civil, onde o negro € um mal a ser combatido.

Através de numeros alarmantes, € impossivel permanecer silente e
dosar nas defini¢des: vivemos o genocidio da populagao negra. Apenas pelos dados
ja deveriamos repensar que tipo de sociedade construimos e ainda estamos
construindo, onde a cor da pele é critério de julgamento prévio e acarreta altos
indices de morte violenta, mas o que se observa € uma constante resisténcia em
discutir a situagdo e em relembrar o passado, na esperanga de que o tempo nos
faga esquecer de qualquer vergonha. Nos convencemos de que o racismo nao
existe, mas apontamos com veeméncia que as politicas afirmativas em prol dos
negros geram a desigualdade e, com isso, mantemos a populagdo negra em seu
“devido lugar”, o lugar de sempre, onde as oportunidades desde o principio néo se

mostraram igualitarias.
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E SE FOSSE COM VOCE? UM DIALOGO JURIDICO E EMPATICO SOBRE A
(IM)POSSIBILIDADE DE ANULAGAO DE CASAMENTO DE TRANSEXUAL

Schirley Kamile Paplowsk e

Lisiane Beatriz Wickert'

Resumo: As mudangas sociais que permitiram nova roupagem a familia também
impactaram na vida individual de seus integrantes. Nesse caminho, a atual formacéo
da estrutura familiar pauta-se pelo afeto e, na sua auséncia, a ruptura do vinculo
formal é medida sensata. O ordenamento juridico patrio estabelece circunstancias
nas quais o casamento é anulavel, dentre elas por erro essencial sobre a pessoa do
cbnjuge. A doutrina nacional compreende como erro, inclusive, a condicao de
transexualidade, o que autoriza desconsiderar a existéncia do enlace. Entretanto, a
medida ndo se coaduna com o primado da dignidade da pessoa humana, restando
ao cOnjuge insatisfeito valer-se do divorcio ou da separacdo. Para realizar essa

abordagem, o estudo foi desenvolvido pelo método hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Identidade de género. Erro
essencial sobre a pessoa. Transexualidade. Anulagao de casamento.

Sumadrio: 1 Introdugdo. 2 Uma releitura da familia brasileira a partir de suas novas
bases. 3 Identidade de género: a soma de fatores que permeiam a vida humana 4 O
casamento no ordenamento juridico brasileiro e suas possibilidades de anulagéo. 5 A
(im)possibilidade de anulagédo do casamento contraido com transexual que omite tal
circunstancia a(ao) companheira(o). 6 Consideragdes finais. 7 Referéncias.
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Nem tudo que parece ser efetivamente é. E se ndo passar de um ponto de
vista? A transexualidade e os olhares atendem a perspectiva de angulos, uma vez
considerada anomalia, outra exercicio da liberdade e da existéncia humana. Sem
duvida, é tema que ainda desafia muitas interven¢des moralistas e discriminatérias,

posto que o campo da sexualidade enfrenta variados tabus no seio social.

Para discutir a tematica, sob a égide do regramento civilista brasileiro quanto
a anulagao do casamento, demonstraremos a inexisténcia de vicio de vontade e erro
essencial sobre a pessoa, na hipétese de consorte que toma conhecimento da
transexualidade e se torna insatisfeito com o vinculo. O divércio e a separagao
constituem meios para findar a sociedade conjugal, disponiveis aos conjuges, mas
seus efeitos sao distintos da anulagédo do casamento, postulada por aquele que se

diz incorrido em erro sobre a identidade do outro.

Com essa finalidade, o estudo foi dividido em quatro momentos. No primeiro,
em “uma releitura da familia brasileira a partir de suas novas bases”, verifica-se que
a sustentagdo da familia, hoje, paira no afeto e na comunhdo plena de vida. E
inexistindo esse elemento subjetivo de carinho, amor e afeicédo, a estrutura familiar
ndo se justifica. Ou seja, € pelo desaparecimento do afeto que o vinculo é
desconstituido, e ndo pela irresignacédo, pura e simples, dos integrantes do seio
familiar quanto a condigéo psiquica e identitaria do outro.

Na sequéncia, em “identidade de género: a soma de fatores que permeiam a
vida humana”, dando continuidade na abordagem de questdes contemporaneas,
antes sobre a familia, agora sobre os sujeitos, serdo examinados termos basicos
sobre a identidade de género, bem como inovagdes no campo juridico,
especialmente aquelas trazidas com o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.275 (em que restou reconhecido a transgéneros o direito a
alteracédo de prenome e género diretamente no registro civil, independentemente de

cirurgia, de tratamentos hormonais ou de autorizagao judicial).

Logo apds, “o casamento no ordenamento juridico brasileiro e suas
possibilidades de anulagdo” é a abordagem da celeuma sob a otica doutrinaria e

legislativa atual, seguida da opinido critica e da discussdo da hipotese na
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“(im)possibilidade de anulagéo do casamento contraido com transexual que omite tal

circunstancia a(ao) companheira(o)”.

“‘E se fosse com vocé? Um didlogo juridico e empatico sobre a
(im)possibilidade de anulagdo de casamento de transexual” traduz-se em uma
proposta humanista de discussdo do fendbmeno da transexualidade, em que se
busca também que o leitor se posicione na condicdo daquele que vivencia o
tormento psiquico e social. As consequéncias juridicas narradas sao, pois, uma pela
anulacdo do casamento e a outra pela separagéo ou divorcio. Nesse toar, o presente
trabalho tem por objetivo analisar o posicionamento doutrinario e juridico acerca da
anulacdo do casamento, com base no erro essencial sobre a pessoa do cénjuge,
quando esse se tratar de individuo transgénero, cujo método de abordagem é

hipotético-dedutivo, baseado em pesquisa bibliografica.

2 UMA RELEITURA DA FAMILIA BRASILEIRA A PARTIR DE SUAS NOVAS
BASES

A estrutura social familiar ja perpassou por multiplas transformagoes, seja no
aspecto de tempo ou de espago. Das primeiras entidades, fortemente marcadas pela
necessidade de sobrevivéncia, procriagao e protegdo, caminhando a influéncia direta
da religido, do cristianismo e do patriménio, hodiernamente podemos afirmar que
uma verdadeira revolugdo copernicana se instaurou no ambito das relagbes
interpessoais. As visdes, contudo, ndo costumam entrar em um consenso. Posto
isso, vivenciamos hoje o discurso acalorado de que a familia estd “acabando”, se

desfazendo ante as mudangas sociais.

Fato é que essa célula de agrupamento humano nado estd caminhando a
inexisténcia, como prega a visdo conservadora, mas, antes disso, estd se
modificando, acompanhando (e até mesmo fazendo surgir) os processos evolutivos
na sociedade. Muitos aspectos sdo responsaveis por esta revolugdo nas ultimas
décadas, tais como as modificagdes no trabalho, o deslocamento urbano e a
diminuigao de integrantes da familia. Ainda, a emancipagédo da mulher, seu ingresso
no mercado de trabalho, a inser¢do de instituigbes até entdo distintas (como a

escola na educagdo pré-infantil) e a redugdo de parcela de tabus no campo do
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género (fatores possibilitados pelos movimentos reivindicatorios, especialmente

feministas).

O triunfo no campo das relagdes familiares deu-se, em suma, com a transigao
da familia enquanto nucleo econdmico e reprodutivo para um verdadeiro espaco
socioafetivo, de amor, solidariedade e afeto. Contribuicdo peculiar para isso foi a
promulgacéo da Constituicdo Federal brasileira de 1988, que elevou a dignidade da
pessoa humana como fundamento maximo. Conrado Paulino da Rosa (2013, p. 35),
nesse sentido, leciona que: “a familia deixou de ser compreendida como um nucleo
econdmico e reprodutivo, avangando para uma compreensdo socioafetiva (como
expressdo de uma unidade de afeto e ajuda mutua).” Ou seja, “[...] E a busca da

dignidade humana sobrepujando valores meramente patrimoniais.”

Na linha da viséao social e juridica do século XX, a familia possuia carater de
estrutura moral e patrimonial, muito antes de sentimental. O préprio ordenamento
juridico entédo vigente (Codigo Civil de 1916) deixava nitido que a instituicdo do
casamento, Unica forma juridicamente apta para constituir familia, era patriarcal,
hierarquizada e matrimonializada. A partir do préprio casamento se concebia a ideia
de mulher integra e digna, assim como distinguiam-se os filhos entre legitimos e
ilegitimos. Ou seja, o modelo familiar vigente se servia de engessamento,

censurando e coibindo sentimentos (ROSA, 2013).

O Cadigo Civil posterior, hoje vigente, Lei n° 10.406 (de 10 de janeiro de
2002), necessitou se adaptar a tais evolugdes. Todavia, a insergdo do termo afeto
como elemento merecedor de tutela juridica ocorreu apenas doze anos apos,
através da Lei da Guarda Compartilhada (n° 13.058/2014), isso é: extremamente
recente (ROSA, 2013). O conjunto de rupturas e de novas percepgdes sé reforca
que a familia, hoje, embora seja custosa de conceituagéo, fortalece-se pautada pelo

sentimento, pelo afeto:

Cada vez mais se reconhece que é no ambito das relagdes afetivas que se
estrutura a personalidade da pessoa. E a afetividade, e ndo a vontade, o
elemento constitutivo dos vinculos interpessoais: o afeto entre as pessoas
organiza e orienta o seu desenvolvimento. A busca da felicidade, a
supremacia do amor, a vitéria da solidariedade ensejam o reconhecimento
do afeto como Unico modo eficaz de definicdo da familia e de preservacédo
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da vida. Esse, dos novos vértices sociais, € o mais inovador (DIAS, 2011, p.
54/55) (grifos da autora).

A transigcdo dessa unidade, agora pautada pelos sentimentos e ndo somente
por interesses, trouxe a familia uma nova roupagem, de amor e carinho. E
sabidamente as disposigdes juridicas precisam se adequar ao mundo dos fatos, que,
como vistos, estdo em constante evolugado. Basta vermos a relagao indistinta entre
filhos bioldgicos e adotivos, ambos sao compreendidos na acepgao do termo “filho”,
vedada qualquer distingdo de carater discriminatério (artigo 1.596 do Caédigo Civil
brasileiro?). O tratamento que Ihes confere tal igualdade transcende de uma espécie
de vedagao a discriminagao, € mais do que isso: € a positivagdo do liame que une
pais e filhos, ultrapassando lagos consanguineos, pairando no amor, afeto e carinho

que compartilham entre si, independentemente do organismo que o gerou.

Do mesmo modo ocorre com relagdo ao reconhecimento das unibes
homoafetivas, seja na forma de unido estavel ou casamento, em nome da
afetividade existente entre toda e qualquer pessoa. O préprio reconhecimento
juridico da unido estavel muito tem a dizer a respeito da afetividade, com protecédo
juridica destinada a um instituto que se concretiza faticamente. A previsao
constitucional é expressa e dispde em seu art. 226, caput e § 3°: “A familia, base da
sociedade, tem especial protegdo do Estado. [...] Para efeito da protegao do Estado,
é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.” Sobre o tema, Maria Berenice
Dias (2011) refere-se a familia eudemonista, representada através do agrupamento
que se mantém e visa a felicidade, que busca a realizagdo pessoal de todos os seus
integrantes, uma vez que a familia ndo se justifica por si, mas pelos seus membros,

preservando a vida através dos vinculos interpessoais.

Além desses indicativos da inser¢do do afeto como importante elemento da
relagédo familiar, adentram a paternidade e a maternidade socioafetiva, constituindo a
relagéo de parentesco ainda que sem qualquer liame bioldgico entre os envolvidos.
Dito de outro modo, pela expressdo de Conrado Paulino da Rosa (2013), a
2

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.
(BRASIL, 2018)
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afetividade ganhou tamanho destaque e relevo nas relagbes familiares e
interpessoais, que podemos afirma-la como mola propulsora dessa estrutura,

formada pelo amor, carinho e respeito compartilhando entre os seus integrantes.

O casamento, particularmente, ndo € a unica forma de constituicdo da familia,
como narrado. A sua prépria definicao trata-se de um dos desafios contemporaneos
da ciéncia juridica, dada a transgressao da forma singular (que era o casamento)
para a pluralidade que invadiu positivamente esse cenario (PEREIRA, 2013). Mais
uma vez, ainda que as relagdes patrimoniais se mostrem em evidéncia quando o
tema & casamento, ao menos no aspecto legislado, é de se levar em consideragao
que, antes de contrato, ele corresponde a uma relagéo de afeto. O contexto histérico
demonstra a frequéncia com que arranjos familiares se constituiam a partir da
convergéncia de interesses econdmicos e politicos. Na atualidade, esses cenérios
séo diversos, o que nao significa dizer que a existéncia de outros interesses foi

abolida, mas que sua ocorréncia se tornou mitigada.

Veridico que ainda hoje o casamento possibilita a formagao da familia, mas
ndo o faz de forma exclusiva. Unides estaveis e familias monoparentais (formadas
por apenas um dos pais e seus filhos) também representam a instituicdo familiar,
dentre outros. Conforme expde Maria Berenice Dias (2011, p. 148), “a sacralizagédo
do casamento faz parecer que seja essa a Unica forma de constituir familia. Mas € a
familia, e ndo ao casamento, que a Constituicdo chama de base da sociedade,
merecedora da especial atengdo do Estado (CF 226)" (grifos da autora). E essa
atengdo estatal passou a ser dirigida ao ser humano, a sua dignidade, como
lecionam Claudia Viegas e Leonardo Poli (2013, p. 70):

O Direito de Familia foi o ramo que mais sofreu mudancas. A familia
brasileira evoluiu e deixou de lado o autoritarismo, o patriarcalismo e o
patrimonialismo, abrindo espago para a filosofia eudemonista da busca da
felicidade. O Direito das Familias, apés o advento da Constituicdo Federal
de 1988 e da instauragédo do Estado Democratico de Direito, adquiriu novos
contornos e os seus institutos basilares foram repaginados. A base do
ordenamento juridico passou a ser o ser humano e a sua dignidade.

Essas modificagdes foram acompanhadas por transformagdes atinentes ao
género, pela insercdo da felicidade (ao revés do patrimbnio), pela paulatina
desvinculagéo do Estado com a Igreja, pela diminuicdo de padrées de moralidade e
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principalmente pela ampliagdo dos direitos das mulheres (VIEGAS; POLI, 2013).
Anota-se importante positivagdo constante na Lei n° 11.340 de 2006, a popular “Lei
Maria da Penha”, que criou mecanismos para erradicar a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Nas disposi¢des da famigerada norma, quando dispde
acerca de quais circunstancias configuram a violéncia, versa, dentre outros, em
qualquer relagéo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com
a ofendida, independentemente de coabitagao (art. 5°, inciso IIl) (BRASIL. 2018).

Nesta senda, é possivel dizer que a familia e as relagbes que nela habitam se
sustentam a partir do elemento afefo, cuja definicdo da-se, justamente, com
exemplos em que o amor, a felicidade, o carinho e a solidariedade ocupam especial
papel. E essa mudanga que promoveu nova roupagem a estrutura familiar lhe
permitiu almejar o que move a vida humana: a felicidade. Familia eudemonista® é a
expressao que melhor representa tais feigbes e por isso relembramos: € na familia
que tudo principia, € nela que nasce (ou deveria nascer) o sentimento de
pertencimento social. E nela que procuramos amparo, abrigo e protegdo (e também
onde os compartilhamos). A familia ndo estd desaparecendo, ela estd se

transformando. E quando o amor se divide, ele s6 tende a se multiplicar.

3 IDENTIDADE DE GENERO: A SOMA DE FATORES QUE PERMEIAM A VIDA
HUMANA

Identidade, género e sexualidade reiteradamente s&o confundidos no discurso
popular, assim como orientagdo sexual e sua relagdo com a constituigdo fisica dos
sujeitos. Importa discutir a respeito desses termos para melhor expor a tematica e
ressaltar a diversidade que fortemente marca o corpo social. Essa pluralidade,
juntamente com o primado da liberdade, promoveu e ainda promove profundas
transformagdes na estrutura familiar, e consequentemente nas normas juridicas que

a amparam, com nitida preocupagéo a dignidade e a felicidade dos envolvidos.

Concepgao moderna para a estrutura familiar, que se justifica pela busca da felicidade e da
realizagdo pessoal dos sujeitos. O eudemonismo, contudo, remonta a Antiguidade, como a doutrina
de Aristoteles, segundo a qual uma vida plena e boa é uma vida feliz.
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Tendo em mente que a pessoa & um ser social, assim como individual, fatores
complexos reinem-se na formagédo da vida humana. Com questdes psiquicas que
dizem respeito a sexualidade, ndo € diferente. Isso porque, a existéncia fisica dos
o6rgéos (0 sexo bioldégico) ndo determina por si s6 a orientagdo sexual, o
comportamento humano e a identificagdo social. A prépria definicdo do que é ser
homem ou mulher ainda vem moldada por padrdes socialmente definidos, os quais
negam as diversas camadas que revestem o campo da sexualidade e da
afetividade. Para César Rabelo, Claudia Viegas e Leonardo Poli (2014, p. 13), os
quais se referem a género como sexo humano, a determinacdo desse nao é
baseada apenas na genitdlia, “tendo em vista que, na espécie humana, o sexo da
pessoa equivale a uma conjugacéo de fatores bioldgicos, psicolégicos e sociais.”
Dito de outro modo, o género € elemento complexo e multifacetado, que vai além da

percepgao fisica e organica dos corpos.

Pelo género, os individuos exteriorizam-se socialmente como pertencentes ao
feminino ou ao masculino, muito embora as discussdes hodiernas indicam que esse
sistema binario esta prestes a findar, dando azo ao nascimento de multiplos géneros
— na linha sustentada pelas militantes da terceira onda do movimento feminista,
como Judith Butler (LARA et al, 2016). Género significa, pois, a demonstragdo
comportamental que os individuos assumem através da linguagem, da vestimenta,
das agdes, sendo categorizados como integrantes de um dos polos (feminino ou
masculino) a partir do ditado pela prépria sociedade, fruto de construgbes e

imposigoes historicas, o que, no mais das vezes, oprime.

A orientacdo sexual corresponde ao elemento psiquico e emotivo de afeto e
atragdo, a qual ocorre com relagédo a outrem e é categorizada de acordo com o
género de quem a experimenta. E desta faceta das relagdes humanas intimas que
surgem as denominagées de individuos homoafetivos, heteroafetivos e biafetivos®. A
sexualidade, nesse toar, representa o conjunto de atitudes a respeito dessa
orientagdo, “traduzindo uma dimensao interna do sujeito, ordenada pelo desejo”
(HEILBORN, 2003, p. 201).

4

Comumente denominados, respectivamente, de homossexuais, heterossexuais e bissexuais,
preferindo-nos a designagdo a partir da palavra afeto, pelo conjunto de atragdes que se refere, ndo
apenas fisica, mas também emocional, psiquica, social e afetiva.
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A constituicdo fisica e genética que se verifica pela estrutura do corpo
propriamente dito forma o elemento sexo. O sexo biolégico tem como caracteristica
fundamental a sua materialidade, que se da pelos érgaos reprodutores e pelos
cromossomos. Nessa légica, afirma-se que ser mulher € uma decorréncia do
nascimento com 6rgdos como ovarios, utero e vagina. Em contrapartida, ser homem
corresponde a posse de testiculos e de pénis. A persisténcia desses discursos
dificulta a inclusdo de quem n&o harmoniza com as construgbes sociais do ser

homem e do ser mulher.

A constituicdo biolégica é apenas uma das camadas que reveste a vida
humana, centrada no corpo, esse espaco fisico dentro do qual uma identidade se
manifesta. E nascer com a genitalia feminina, exemplificativamente, ndo quer dizer
que se esta diante de uma futura mulher, levando em consideracao a iconica frase
da francesa Simone de Beauvoir (1967, p. 9): “ninguém nasce mulher, torna-se

mulher”.

Cisgénero, nessa perspectiva, “é o termo utilizado para se referir as pessoas
que se reconhecem pertencentes ao género que lhes foi designado ao nascer”
(LARA et al, 2016, p. 69). Ou seja, se determinada pessoa, portadora do sexo
biolégico feminino, se reconhece como do respectivo género, diz-se que é uma
mulher cisgénera. Em oposigdo surge o transgénero®, que se caracteriza pelo nao
reconhecimento do eu exterior com o eu interior, a negagaéo daquilo que estd na
parte materializada do corpo (a anatomia) com o imaterial e subjetivo campo
psiquico.

O transexual caracteriza-se por seu desejo de ser aceito social e
juridicamente enquanto do sexo oposto ao seu, atribuido no momento do
nascimento. Portanto, possuem a aparéncia de um sexo, mas detém o
desejo intenso de pertencer a outro, o que seguramente contribui para, em
uma sociedade excludente, ser tratado de forma periférica e discriminada.
(RABELO; VIEGAS; POLI, 2014, p. 16)

O termo abarca todos os individuos cuja identidade de género, que é a forma pela qual a
pessoa se sente e se v&, ndo corresponde ao seu sexo biolégico. Pode ser usado para todas as
identidades cisgéneras (transexual, travesti, ndo binario, dentre outros) (LEITE, 2018).
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A convicgao do individuo de pertencer a um género ou a outro pode ocorrer
ainda em tenra idade, sem possibilidade de modificagdo pela psicoterapia. E o que
explica Tereza Rodrigues Vieira (1998, p. 3) quando afirma que “a identidade de
género, ou seja, o feixe de convicgdes de pertencer ao género masculino ou
feminino, é estabelecido até os dois anos e meio de idade.” E complementa, ao
abordar que a “psicoterapia nao consegue alterar o sexo psicolégico do verdadeiro
transexual. Segundo uma concepgdo moderna, o transexual masculino € uma
mulher com corpo de homem. Um transexual feminino €&, evidentemente, o

contrario.”

A autora ressalta que a convicgao do sujeito a respeito de pertencer ao
sexo/género oposto o impulsiona insistente na conciliagéo entre seu corpo e sua
mente, motivo pelo qual muitos procuram a cirurgia de redesignagao sexual como
parte do processo. O procedimento cirdrgico auxilia na harmonizagéo da identidade
da pessoa, tendo em vista que é pelo corpo que historicamente dividiu-se a
sociedade entre machos e fémeas, estipulagdes que, como ditas, ainda se mostram
fortemente presentes (VIEIRA, 1998). Rabelo, Viegas e Poli (2014) elucidam que a
adequagado fisica (seja enquanto construgdo do 6rgdo, ablagdo e alteragdo
hormonal) é medida que se serve apenas para a satisfagdo anatdémica do sujeito,

sem qualquer funcionalidade.

No Direito brasileiro, a questao é frequentemente enfrentada pelos Tribunais,
uma vez que omisso o legislador no tocante a matéria. De modo extremamente
oposto, paises como ltdlia, Suécia, Alemanha e Holanda ja possuem leis especificas
sobre a adequagdo do sexo biolégico ao psicologico, o primeiro desde o ano de
1982 (VIEIRA, 1998). As medidas autorizadoras existentes s&o, apenas, a
Resolugdo n° 1.652/2002, do Conselho Federal de Medicina, substituida pela
Resolugdo CFM n° 1.955/2010, que regulamenta a cirurgia de transgenitalismo e
dispensa a chancela judicial (RABELO; VIEGAS; POLI, 2014). Ainda, a Portaria n°
1.707, de 18 de agosto de 2008, na qual o Ministério da Saude instituiu no &mbito do
Sistema Unico de Salde o procedimento transexualizador, ampliado e redefinido
pela Portaria n° 2.803, de 19 de novembro de 2013 (BRASIL, 2018a), tudo em
respeito ao direito a salde, a personalidade e ao principio da dignidade da pessoa

humana.
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Ainda como elemento de identificagdo, resistem outros obstaculos as pessoas
transgéneras, dessa vez relacionados a registros publicos. A alteracdo do prenome,
substancial para o sentimento de pertencimento, ja levantou arduas discussoes,
prevalecendo pela sua possibilidade, considerando nesse patamar o direito de

personalidade, dignidade, liberdade e, especialmente, o direito de ser feliz.

O Supremo Tribunal Federal pacificou parcela da celeuma ao julgar
procedente pedido formulado em agéao direta de inconstitucionalidade, tombada sob
n. 4.275, cujo julgamento ocorreu em 28 de fevereiro e 1° de margo de 2018, para
dar interpretagéo conforme a Constituicdo e o Pacto de Sao José da Costa Rica ao
art. 58 da Lei 6.015/1973%. O Plenario, por maioria, reconheceu a transgéneros o
direito a alteracdo de prenome e género diretamente no registro civil,
independentemente de cirurgia de transgenitalizagéo, da realizagdo de tratamentos
hormonais ou patologizantes ou de autorizagdo judicial. O fez com base nos
“principios da dignidade da pessoa humana, da inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem, bem como no Pacto de S&o José da costa Rica.”
(BRASIL, 2018b).

O Colegiado ainda entendeu dispensavel qualquer documentagdo médica ou
psicolégica para comprovacao da identidade transgénera. Na mesma linha, como
desnecessario qualquer dos requisitos elencados pela Resolugdo 1.955/2010 do
Conselho Federal de Medicina’, até mesmo critério etario, vez que ao Estado no
cabe constituir a identidade de género de seus cidaddos, mas tdo somente
reconhecé-la. Em suma, a interpretacao do dispositivo reconheceu que pessoas

Art. 58. O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos
publicos notoérios.

Paragrafo Unico. A substituicdo do prenome sera ainda admitida em razéo de fundada coacéo
ou ameaga decorrente da colaboragdo com a apuragéo de crime, por determinagdo, em sentenca, de
juiz competente, ouvido o Ministério Publico. (BRASIL, 2018e)

7

Art. 3° Que a definigdo de transexualismo obedecera, no minimo, aos critérios abaixo
enumerados: 1) Desconforto com o sexo anatdmico natural; 2) Desejo expresso de eliminar os
genitais, perder as caracteristicas primarias e secundarias do préprio sexo e ganhar as do sexo
oposto; 3) Permanéncia desses disturbios de forma continua e consistente por, no minimo, dois anos;
4) Auséncia de outros transtornos mentais.(Onde se 1é ‘Auséncia de outros transtornos mentais”, leia-
se “Auséncia de transtornos mentais’) (BRASIL, 2018b).
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transgéneras, baseadas no autorreconhecimento e no livre convencimento, podem
substituir o prenome e o sexo constante em seus assentos diretamente nos
Cartdrios de Registros de Pessoas Naturais, sem necessidade de autorizagdo
judicial, cirurgia de transgenitalizagdo, acompanhamento médico ou diagndstico

psicolégico da identidade de género.

Outrossim, o teor decisoério pontuou que os pedidos devem ser confidenciais,
e os documentos nao podem fazer remissdo a eventuais alteragdes (BRASIL,
2018b), circunstancias que ecoam significativamente em uma sociedade que
estigmatiza e, de certo modo, inferioriza individuos trans. Para diretrizes registrais, a
Corregedoria Nacional de Justiga (6rgdo do CNJ) editou o Provimento n°® 73, de 28

de junho de 2018, que assevera, dentre outros, o sigilo do requerimento:

A alteragéo de que trata o presente provimento tem natureza sigilosa, razéo
pela qual a informagdo a seu respeito ndo pode constar das certiddes dos
assentos, salvo por solicitagdo da pessoa requerente ou por determinagéo
judicial, hipéteses em que a certiddo devera dispor sobre todo o contetudo
registral. (Artigo 5° do referido Provimento) (BRASIL, 2018c)

Estudo desenvolvido por Liliana Lopes Pedral Sampaio e Maria Thereza Avila
Dantas Coelho (2012, p. 638) concluiu que as maiores dificuldades enfrentadas por
transexuais que desejam se submeter ao processo transexualizador residem na
espera no Sistema Unico de Saude (SUS), no protocolo pré-operatério de dois anos,
no custo das cirurgias realizadas por clinicas particulares e na falta de
regulamentacéo juridica para a mudanga de dados pessoais como o nome e o
género, esse Ultimo item agora amenizado pela decisdo do guardido da Constituigao
e pelo Conselho Nacional de Justica. As autoras explicam que “[...] os(as)
transexuais reivindicam mais um corpo de acordo com sua vida psiquica do que um

corpo que Ihes oferega possibilidade de prazer, superando os riscos da cirurgia.”

Além dessas dificuldades, ndo soa como novidade que pessoas transexuais
enfrentem grande discriminagdo, a qual se manifesta no espaco profissional, no
mercado de trabalho, na universidade e até mesmo na prépria familia. Viver no
Estado brasileiro, além de coloca-los a margem social, é fator de profunda
inseguranga, considerando que o pais esta dentre os que mais registra homicidios

de transexuais no mundo, gerando nefasto quadro de medo e de vulnerabilidade
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(CUNHA, T., 2018). Materializam multiplas formas, algumas subliminares, de negar a
outrem a sua condigéo de sujeito de direitos, pelo simples motivo de ser diferente

daquele que o observa.

Portanto, discutir em um Estado Democratico de Direito, que tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll, da Constituicao
Federal/88), as vivéncias plurais e necessidades decorrentes de grupos especificos
sdo pautas que reclamam atencdo insistentemente, com frequéncia ignoradas,
prejudicando a igualdade entre os sujeitos, na medida em que o ente publico e a
propria sociedade selecionam quais condi¢des psiquicas e afetivas
(heteronormatividade) merecem zelo em sua saude, nos direitos de personalidade,

na identidade e sobretudo na vida digna, além do (des)respeito a autodeterminagéo.

Nesse toar, a luta interna pela constru¢do da propria identidade que
transgéneros sdo desafiados € uma das etapas do tormento vivido. A instancia
social, recorrentemente tomada pelo discurso do &dio, torna esse processo ainda
mais dificultoso e agressivo, obstaculizando a materializagédo da igualdade e da
dignidade entre os sujeitos. Apesar desses entraves, a necessidade inerente a
condigdo humana de manter relagdes afetivas, enlaces e conjugalidades persiste. E
dizer, em outras palavras, que ser transgénero ndo impede a pessoa de sentir e de
amar, condi¢cdes para as quais o Direito ndo pode omitir, tampouco aceitar injustas
distingdes, como o faz ao possibilitar a anulagdo de casamento, por vicio de
vontade, na hipotese de um dos nubentes se considerar incorrido em erro sobre a

identidade do outro.

4 O CASAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E SUAS
POSSIBILIDADES DE ANULAGAO

O casamento persiste sendo um dos modos pelos quais a célula social, que é
a familia, se constitui, como antes afirmado. Diversamente do modelo informal (que
€ a unido estavel), o instituto do casamento caracteriza-se pelo inverso: através da

formalidade, em que duas pessoas® se unem em vinculos psiquico, afetivo e juridico.

8
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A precedéncia do ato por um procedimento de habilitagdo minucioso e a existéncia

de requisitos na celebragao s6 vém a reforcar tal caracteristica.

Para Flavio Tartuce (2017), o casamento constitui um negdcio juridico
especial, que transcende a busca de patriménio e almeja a comunhé&o plena de vida.
Com regras proéprias, a natureza especial do casamento dispde de circunstancias
que definem a capacidade e impedimentos para casar, causas que o suspendem e
que afetam sua validade e existéncia. Concentrando o destaque deste tdpico junto

as teorias da invalidade e da inexisténcia do casamento, vamos a elas.

Tartuce (2017) entende que o legislador brasileiro preferiu ndo tratar da
inexisténcia dos atos para abordar, em seu lugar, a teoria da invalidade, da qual se
originam as nulidades relativas e absolutas (como decorre das disposi¢cbes dos
artigos 1.548 e 1.550 do Cadigo Civil). De modo diverso, Carlos Roberto Gongalves
(2016, p. 139) leciona a incluséo da referida teoria, vislumbrando que o plano da

existéncia antecede ao da validade.

Duas sao as hipoteses que conduzem a inexisténcia do casamento, levando-o
ao panorama de “nada” juridico, quais sejam: a auséncia de vontade do nubente
(como na coagdo absoluta) e o casamento celebrado por autoridade totalmente
incompetente em razdo da matéria (a titulo de exemplo, quando o ato é presidido
por juiz de direito ao invés do juiz de paz ou do juiz de casamento) (TARTUCE,
2017). Doutrinariamente, ainda se elenca o casamento entre pessoas do mesmo
sexo como circunstancia que acarreta a inexisténcia do enlace. Contudo,
entendemos sé-la infrutifera, uma vez que perdeu campo de atuagdo pelo
reconhecimento juridico brasileiro das unides homoafetivas como entidades
familiares®, o que melhor coaduna com um Estado que eleva a dignidade da pessoa

humana a seu fundamento e que pretende ser plural e diversificado.

Com isso ndo se esta a negar a existéncia no Estado brasileiro de relacionamentos entre trés
pessoas ou mais, as chamadas unides poliafetivas. Contudo, tendo em vista a decisdo de controle
administrativo do Plenario do Conselho Nacional de Justica (CNJ), de junho do corrente ano, acerca
de que os cartérios brasileiros ndo podem registrar referidas unides em escrituras publicas
(MONTENEGRO, 2018), permanecemos conceituando o casamento como a unido entre duas
pessoas, independentemente do sexo.

9

Nesse sentido: Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132/RJ e
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.277/DF, ambas julgadas no ano de 2011.
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Ultrapassada a esfera da existéncia, chega-se a da validade, a qual, se ferida,
pode ocasionar a nulidade relativa ou absoluta do casamento, dependendo do grau
de inobservancia legal. Nulidades absolutas impdem seja o casamento nulo, no toar
do disposto pelo art. 1.548 do Cdédigo Civil brasileiro. Sua redagéo, modificada no
ano de 2015 pela Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146), atualmente versa que a Unica circunstancia apta a ensejar a nulidade
absoluta do casamento € a infringéncia de impedimento matrimonial (cujo rol &
elencado pelo art. 1.521 do mesmo texto legal e prevé, dentre outras hipoteses,
quando do casamento entre irmaos). O procedimento para reconhecimento da
nulidade é judicial, através da acgdo declaratéria de nulidade que, por tratar de
preceitos de ordem publica, € imprescritivel. Ademais, os efeitos da sentenga séo

retroativos (ex tunc), considerando-o como nao ocorrido (GONCALVES, 2016).

Além do casamento nulo, ha o casamento anulavel, regulamentado pelo art.
1.550 do Cadigo Civil. Trata-se do caso, entre outros, do menor em idade nubil que
vem a casar, mas o faz sem autorizagdo de seu representante legal. E também
consequéncia na hipétese de ocorrer erro essencial sobre a pessoa do conjuge.
Nessas condigdes, intenta-se agdo anulatéria, que possui efeito constitutivo negativo
(desconstitutivo). Diversamente da nulidade absoluta, a anulabilidade possui prazo
para ser reconhecida, findo o qual tera validade definitiva. Pode-se, ainda, convalidar
o defeito, a exemplo do que ocorre quando os representantes legais presenciaram a
celebragdo do casamento do menor em idade nubil e manifestaram aprovagao
(TARTUCE, 2017). A sentenga exarada em ac¢do anulatdria opera efeitos retroativos,

ou seja, as partes voltam ao status anterior.

[...] A sentenca que anula o casamento tem efeitos retro-operantes, fazendo
com que os cOnjuges retornem a condigdo anterior, como se jamais o
tivessem contraido. Produz efeitos iguais a decretagdo da nulidade,
desfazendo a sociedade conjugal como se nunca houvesse existido, salvo
caso de putatividade. (GONCALVES, 2016, p. 156)

Dirigindo esse estudo ao seu propdsito, vamos adentrar especificamente no
inciso Il combinado com o artigo 1.557, que trata da possibilidade de anulagéo do
casamento por erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge. Versa o dispositivo

que:
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Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge:

| - o que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse
erro tal que o0 seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum
ao conjuge enganado;

Il - a ignorancia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza,
torne insuportavel a vida conjugal;

Il - a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que
ndo caracterize deficiéncia ou de moléstia grave e transmissivel, por
contagio ou por heranga, capaz de pér em risco a saude do outro conjuge
ou de sua descendéncia. (BRASIL, 2018, grifo nosso)

Dias (2011) explica que o reconhecimento do erro essencial requer que a
circunstancia seja ignorada pelo cénjuge e preexista ao tempo do casamento, que o
descobrimento seja posterior ao matriménio e que isso torne a vida em comum
insustentavel. A partir das premissas do diploma civil brasileiro, encontra-se
permissivo legal para a anulagéo de casamento quando um dos cdnjuges for pessoa
transgénera (que diz respeito a sua identidade), situagdo desconhecida pelo outro
consorte ao tempo do casamento, posteriormente sabida e que gera a
insuportabilidade entre ambos.

E o que defendem doutrinadores como Carlos Roberto Gongalves (2016),
Flavio Tartuce (2017), Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013).
Cumpre observar que, muito embora a tematica em tela seja previsdo detalhada na
doutrina, ha projeto de lei que tramita desde o ano de 2012 (tombado sob n°
3875/2012) estando atualmente na Camara dos Deputados, com o intuito de alterar
os artigos 1.557, 1.559 e 1.560 do Cadigo Civil, estabelecendo nova hipotese para a
anulacdo do casamento, qual seja, a de incluir entre as causas por vicio de vontade,

a omissao, por parte de um dos coénjuges, da condi¢cao de transgenitalizagéo.

O projeto, de autoria do Deputado Carlos Humberto Mannato, apresenta
Ultima movimentagdo em maio de 2018, na Comissao de Constituigdo e Justica e de
Cidadania (BRASIL, 2018f). No entanto, a dita possibilidade s6 torna mais aflitiva e
constrangedora a vida de quem perpassou pelo inconformismo de sua condigdo
biolégica, que buscou meios corretivos para tanto, mas parece ser perseguido pela
sistematica juridica. Ndo queremos com isso impor a manutengdo da relagédo

conjugal, o discurso é extremamente outro. Existem mecanismos diversos ao
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alcance das partes, que defendemos sob o manto da inalienavel dignidade da

pessoa humana com mais profundidade no préximo tépico

5 A (IM)POSSIBILIDADE DE ANULAGAO DO CASAMENTO CONTRAIDO COM
TRANSEXUAL QUE OMITE TAL CIRCUNSTANCIA A(AO) COMPANHEIRA(O)

Eu olho no espelho: atenta, nés duas
nos observamos para além da imagem.
Estendemos a mé&o, tocamos esse po6 de gelo
sabendo:
se eu mergulhar daqui, e do seu lado, ela,
vao se fundir num sopro nossos rostos,
todos os meus sonhos e os anseios dela.

Mas nenhuma se atreve. Continuamos
sozinhas nesse mundo de reflexos,

eu e ela incompletas, nuas

e S0s.

(LUFT, 2005, p. 59)

Miragem é um dos poemas que integra o conjunto “Para ndo dizer adeus”, da
escritora gaucha Lya Luft. A emocdo e intengdo da autora raras vezes sao
compartilhadas pela leitura, diferentemente de sua interpretagdo, que permite
distintos olhares. Por ocasido do cenario em que estamos inseridos, quando refere
que a personagem olha-se diante do espelho, observa as duas figuras, que sabem
da existéncia uma da outra, de seus sonhos e inquietudes, condiz perfeitamente
com a figura da pessoa transgénero, vez que essa vivencia o conflito de identidade e
enfrenta varios anseios, alguns pela negagdo de sua descoberta, outros pela

auséncia de afei¢do social ao conflito.

A supressao de reacdo por ambas as figuras miradas, que ndo se atrevem a
invadir o espago da outra, acarreta a incompletude e a solidao. O sofrimento, nesse
sentir, representa diversos caminhos trilhados pelos sujeitos que buscam a prépria
imagem, o encontro e a felicidade, todavia deparam-se com as feridas, as rupturas e
o desalento, neles incluidos os sujeitos que ndo se conformam com seu sexo

bioldgico e que recebem as consequéncias juridicas de alguns institutos.

A abordagem do sofrimento, sob essa perspectiva, também se desenvolve

pela desconsideragdo da dignidade da pessoa humana, dentre outras hipoteses,
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aqui especificamente quando o casamento contraido pela pessoa transexual &
anulado diante do inconformismo do conjuge. Sem duvida, ninguém é obrigado a
permanecer casado com quem ndo deseja e quando ndo mais desejar, o que hoje
resta indubitavelmente aceito nos termos juridicos e legais (e o pedido de divoércio,

nesse sentido, sequer precisa ser motivado).

No entanto, permitir que o vinculo matrimonial seja dissolvido pela anulagéo
do casoério, sob argumento de que ha vicio de vontade pelo desconhecimento da
transexualidade do outro, é consequéncia juridica que ndo se harmoniza com os
preceitos constitucionais e jurisprudenciais em voga. Tampouco observa a dignidade
humana, pois aquele que passa pelo conflito de identidade ja sofre as aflicdes
proprias psiquicas (e ainda recebe tratamento especifico e gravoso pelo Direito), em

uma espécie velada de punic¢ado pela “honra do(a) parceiro(a)”.

Nao mais sendo suportavel a vida em comum, € possivel que qualquer dos
cobnjuges postule a decretagdo de divorcio, que pde fim a sociedade conjugal
(direitos e obrigagbes da vida em comum) e ao vinculo matrimonial, ou, ainda,
vindicar a separagéo’ (mantendo o vinculo). O que ndo entendemos como aceitavel
€ a anulagédo do casamento, circunstancia na qual efeitos distintos, mais gravosos,
se operam, dentre os quais com relagdo ao estado civil (uma vez que na anulagéo a
pessoa passa a ser novamente solteira, como se ndo tivesse casado), em matéria
de regime de bens (pelo desaparecimento retroativo do regime). Exclui-se, ainda, o
direito ao nome e o parentesco por afinidade. Assim, desfaz-se o vinculo como se

nunca tivesse existido.

Além das consequéncias juridicas que surgem da anulagdo do enlace, o
individuo transexual novamente é afligido pelos impactos psicolégicos da decisdo
judicial, tendo em vista que ndo s6 suporta o tormento do conflito identitario, como
tera de suportar a auséncia da vida matrimonial antes constituida e, por vezes, as
novas estigmatizagdes do seio social. Por esses fatores e pelos seguintes é que

novamente reforgamos a impossibilidade de anular o casamento, sob argumento de

10

Apesar das divergéncias doutrinarias, prevalece o entendimento jurisprudencial acerca de
que a separagdo ainda é opgéo a disposicdo dos conjuges (BRASIL, 2018d).
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vicio de vontade, quando um dos cdnjuges se tratar de pessoa transgénera, mesmo
que o fato ndo seja do conhecimento do outro. Nao desejando viver em conjunto,
pode qualquer deles se socorrer de outros mecanismos postos a disposi¢cdo pelo
legislador, os quais, muito embora ndo reduzam eventuais sofrimentos da alma, ao

menos mitigam as consequéncias juridicas..

Assim, neste momento, o objetivo € demonstrar por quais motivos ndo ha que
se falar em erro essencial sobre a pessoa do consorte, quando esse (ou essa) omite
ao outro (ou a outra) a condicdo de ser pessoa transexual. E, portanto, inexiste
fundamento habil para anular o casamento, bastando o divércio ou a separagéo,

institutos que péem fim ao enlace da sociedade conjugal.

Muito embora surja uma aparéncia de similitude entre a anulagédo do
casamento com esses dois ultimos mecanismos, € preciso atentar ao que foi antes
observado acerca de a anulagdo desconsiderar até mesmo que o casamento, em
algum momento, existiu, pois opera efeitos retroativos. Essa consequéncia podera
afetar a dignidade da pessoa transexual, que recebe da sistematica juridica

tratamento mais gravoso nas relagdes afetivas.

Como pressupostos, examinamos que: a um, a norma civilista e a
interpretacdo doutrinaria correlata mostram-se incompativeis com os primados da
dignidade da pessoa humana, da liberdade e da diversidade; a dois, o emergente
direito ao esquecimento, que possui viés a pessoa transgénero e a terceiros; e por
fim, acerca de inexistir erro sobre a identidade, tendo em vista que a definicdo de
género se da no modelo ainda vigente com o nascimento, pela anatomia fisica dos

sujeitos, sem considerar o desenvolvimento psiquico e individual.

A dignidade do ser humano é dentre os termos juridicos certamente o que
acompanha todas as demandas relativas a afetividade e individualidade de
transexuais; ao mesmo tempo é vocabulo que detém profunda abstragdo. Elevado a
fundamento da Republica Federativa do Brasil pelo texto constitucional (art. 1°,
inciso 1), o que se verifica da dignidade, como explica Ingo Wolfgang Sarlet (2006,
p. 59), “é que onde nao houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do

ser humano, onde as condigdes minimas para uma existéncia digna ndo forem
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asseguradas, onde nao houver limitagdo do poder” e ainda “onde a liberdade e a
autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais nao
forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espago para a

dignidade da pessoa humana [...].”

Sem duvida, seria mais facil afirmar o que ofende a dignidade, do que aquilo
que ela representa. Contudo, se compreendermos que viver com o resguardo de
direitos e garantias fundamentais propicia a dignidade humana, podemos dizer
também que essa existéncia esta intimamente vinculada ao direito a identidade, que

engloba em si o direito a identidade de género e a liberdade de expressao.

Portanto, respeitar as diversidades de ser e de estar, de personalidades e de
expressdes € um caminho para garantir a dignidade uns aos outros, sempre tendo
em mente que a personalidade é um elemento individual, que sofre influéncia de
elementos externos (sociais), para a qual o Direito resguarda protegéo, inclusive
mediante mecanismos internacionais (como a Convengao Americana de Direitos
Humanos). Ainda, € de se atentar, por mais 6bvio que parega ser, que a diferenga no
outro ndo o torna menos digno de protegdo estatal, ainda que seu trago confronte
convicgdes morais no seio social. Isso porque a condi¢cdo de ser sujeito de direitos,

de ser humano, nao se aliena nem desconstitui.

Assim, é preponderante entender a realidade vivenciada por aqueles que
ndo estéo inseridos no conceito heteronormativo vigente, mas que nunca se
aparte do conceito elementar de que, qualquer que seja a condicdo do
individuo segundo a sua identidade de género ou sua orientagéo sexual, ele
sempre sera um ser humano. (CUNHA, 2018, p. 5)

Além disso, é dever do Estado garantir que seus concidadaos vivam de forma
digna, abstendo-se de atos lesivos e protegendo a esfera da liberdade dos sujeitos.
E ndo se coaduna com tal pretensédo a previsdo em um dado ordenamento que
possibilite a anulagdo de casamento em razdo da condigéo de transexualidade do
cbnjuge, ainda que isso nao seja do conhecimento do outro. Até porque, através do
julgado na ADI 4.275, vedou-se qualquer referéncia no registro publico da pessoa
transgénera a modificagdo posterior, a fim de salvaguardar o livre desenvolvimento
de sua personalidade e de sua existéncia (BRASIL, 2018b). Nao subsistindo afeto,

entdo, podem os conjuges valer-se do divorcio ou da separagéo.
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E através do sigilo quanto a mudanga, viabiliza-se também o direito ao
esquecimento. Relembrando que, na atualidade, a cirurgia de redesignagao sexual
ndo constitui requisito para a alteragdo do “sexo civil” junto aos registros publicos;
todavia, trata-se de um dos passos na busca da conciliacdo entre a condigéo
psiquica e anatémica do transexual. Na busca pela insergao e integracéo social, seu
passado necessita ser esquecido. Moreira e Alves (2015) lecionam que esse direito
é hibrido, posto que compreende uma perspectiva dirigida a terceiros (o direito de
ser o passado esquecido) e uma para a propria pessoa (o direito de esquecer, posto
que € preciso que a pessoa desvincule-se do passado e viva uma nova vida). A

respeito do tema:

O direito ao esquecimento ndo mais se restringe as hipéteses de esquecer o
passado judicial criminal de cada pessoa. Este direito expandiu-se [...] para
a protecdo de dados pessoais no direito eletrénico e também para
possibilitar um novo comego para aquelas pessoas que resolvem mudar o
seu plano existencial, alterando ou adequando a sua identidade pessoal
como ¢ o caso do transexual. (MOREIRA; ALVES, 2015, p. 2)

Para o transexual, o direito ao esquecimento representa a liberdade de viver
uma nova vida, na tentativa de sé-la sem estigmatizacdes e preconceitos. A
possibilidade de alterar o nome e o género no registro de nascimento representa
grande avango na concretizagdo desse direito, que se complementa no respeito,
seja interpessoal, seja através dos 6rgaos publicos, com énfase quando invocados a

discutir o tema em feitos processuais que intentem a anulagdo do casamento.

E, por fim, soa desarrazoado o argumento de que ha erro sobre a pessoa do
cbnjuge em razao do critério identitario. Ainda hoje vige o modelo de definicdo do
sexo civil pela condigao bioldégica. Com o nascimento, a disposigao fisica dos 6rgaos
é que determina se um determinado sujeito é pertencente ao género feminino ou
masculino. Para isso, ndo se leva em consideragao o critério psiquico, até porque
nao ha condigoes de expressividade naquele momento. No entanto, nossa
sistematica ndo permite uma espécie de “campo aberto” ou “vago”, que seja
preenchido em determinado periodo da vida humana. Portanto, € como se a prépria

sociedade ja definisse a identidade de género esperada do ser em formacéo.
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Sem olvidar das construgdes sociais e da influéncia delas na vida dos
individuos, a identidade é questao psicoldgica e, assim sendo, individual. Baseada
em sua propria convicgao, livre e de autoconvencimento, os sujeitos se afirmam e se
reconhecem existencialmente. Afirmar que ha erro sobre a pessoa € o mesmo que
dizer que ela n&o corresponde ao conceito de normalidade e moralidade esperado, o

que resta inadmissivel sob qualquer prisma humanista e contemporaneo.

E curioso pensar que, quando realizamos o exercicio de imaginar situagéo
semelhante, na qual uma das partes descobre a transexualidade do outro, nos
colocamos na posigdo do cdnjuge “enganado”, o que subitamente nos faz, pelas
questdes morais, repudiar qualquer manutencdo do casamento. Sejamos, pois,
empaticos para também nos posicionar na condi¢cdo de sujeito em conflito com a
condicao fisica. O trocar de lentes nos conduzira a certeza de que o que foi afirmado

aqui é a medida mais coerente com a dignidade da pessoa humana.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Muito embora o Codigo Civil brasileiro seja relativamente recente (se
comparado a outras normas vigentes, como o Codigo Penal), e posterior a
Constituigdo Cidada, a norma civilista e a interpretagdo doutrinaria mostram-se em
descompasso com o primado da dignidade da pessoa humana, especificamente no
que tange a emergente questéo da transexualidade.

De extrema importancia ao Estado Democratico de Direito, destinado a
protecdo de todos os seus integrantes, a transexualidade desafia questbes
individuais alheias do respeito a diferenga e da barreira moralista que impede a
percepgao humana de variadas celeumas sociais. Nesse sentir, os individuos
integrantes deste grupo (que n&o se identificam psiquicamente com o sexo biolégico
com o qual nasceram) além de perpassarem pelos aspectos psicoldgicos e fisicos
de adaptagdo, ainda encontram desamparo juridico (RABELO; VIEGAS; POLI,
2014), questdo que vem sendo modificada paulatinamente, como através do

julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.275.

212 Edigdo | 147



E se toda a ordem juridica deve ter o foco na pessoa, sob argumento do
mandamento constitucional que é a dignidade da pessoa humana, as normas
infraconstitucionais (como o Cadigo Civil) devem com ele se coadunar, sob pena de
instaurar um estado de coisas desarmdnico, inseguro e ofensivo aos individuos e as

normas.

Por esse prisma, observamos que a transigdo da familia, enquanto nucleo
econdmico e reprodutivo, para um verdadeiro espago socioafetivo e de amor
alcancou papel de suma importancia no cenario hodierno, que engloba as mais
distintas identidades, dentre elas a de transgéneros. Sabidamente, persistem
discursos de 6dio por aqueles que compartilham da visdo heteronormativa, o que
implica dizer que o tema ainda necessita perpassar por preconceitos e pelo exercicio

do respeito.

Por esses fatores € que reforgamos a impossibilidade de anular o casamento,
sob argumento de vicio de vontade, quando um dos cdnjuges se tratar de pessoa
transgénera, mesmo que o fato ndo seja do conhecimento do outro. Nao desejando
viver em conjunto, pode qualquer deles se socorrer de outros mecanismos postos a
disposigéo pelo legislador (como o divércio e a separagdo). E o que sustentamos
sob o manto da inalienavel dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
diversidade e da inclusédo social. Ainda, pelo direito ao esquecimento do passado
marcado pelo conflito identitario, bem como diante do direito individual de
autodeterminagéo do género, que habita o constante percurso da mente humana.
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A GUARDA COMPARTILHADA E A “FILOSOFIA DA CONSCIENCIA”: UMA
ABORDAGEM DA JURISPRUDENCIA DO STJ E DO TJ-RS

Bernardo Girardi Sangoi’

RESUMO: O artigo investiga decisdes judiciais sobre guarda compartilhada na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJ-RS) em cotejo com o
Superior Tribunal de Justica (STJ), a partir de critica ao paradigma da “filosofia da
consciéncia”. A metodologia de abordagem é a fenomenologia hermenéutica de
matriz heideggeriana-gadameriana e o método de procedimento € o monografico,
com técnicas de revisao bibliografica, documental e selecdo de julgados. Objetiva-se
analisar possiveis marcas dessa “filosofia da consciéncia” (“decido porque penso
assim”) em matéria de guarda compartilhada. As justificativas do trabalho residem na
necessidade de uma mudancga cultural, fomentando-se o instituto, e valorizando a

crianga enquanto pessoa, e nao um troféu de posse de um dos pais.

PALAVRAS-CHAVE: Filosofia da consciéncia. Guarda compartilhada.
Jurisprudéncia. Mudanca cultural.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 (Des) velando a desfuncionalidade do Direito Brasileiro
e o paradigma da filosofia da consciéncia: é possivel falar em resposta correta? 3
"Decido conforme minha consciéncia”: Uma abordagem hermenéutica da guarda

compartilhada no STJ e no TJRS. 4 Consideragdes Finais. 5 Referéncias.

1 INTRODUGAO

O Direito encontra-se, hoje, em (profunda) crise. Isso se da, dentre outras
razbes, pela ndo superagdo do chamado “paradigma da filosofia da consciéncia”.

Nessa légica, o juiz pode decidir de acordo com o que ele pensa, da melhor maneira

1Mestrando em Direito pelo Programa de Pds-Graduagdo da Universidade Federal de Santa Maria (UFSM).
Graduado em Direito pela Universidade Federal de Santa Maria (UFSM). Integrante do Grupo de Pesquisa
Phronesis. Bolsista CAPES.
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que lhe parega ao caso concreto (seria a sua?), mesmo que, para isso, tenha que se
desvencilhar da aplicagéo da lei. Afinal, as respostas encontram-se em sua prépria
consciéncia...

No direito brasileiro, as marcas desse modelo sdo bastante visiveis. Em
especial, destaca-se a questdo da guarda compartilhada, instituto que foi
incorporado no ordenamento juridico interno em 2008, mas que tem sofrido diversos
entraves em sua aplicagdo por (muitos) juizes. Para estes, & “melhor” a guarda
unilateral, decisdo esta que se baseia, ndo raras vezes, em argumentos nada
juridicos, muito mais afinados aos posicionamentos pessoais dos julgadores do que
de acordo com o novo paradigma cultural fomentado pelo legislador.

Diante disso, questiona-se: Em que medida é possivel verificar a influéncia do
paradigma da filosofia da consciéncia em decisbes judiciais sobre guarda
compartilhada no Estado Democratico de Direito brasileiro? Ainda, € possivel se
falar em “resposta correta” em se tratando desse instituto, parafraseando Dworkin?
Partindo dessas indagagoes, o presente artigo se propde a investigar a influéncia do
paradigma da filosofia da consciéncia em decisbes judiciais sobre guarda
compartilhada no Estado Democratico de Direito brasileiro, sob o norte tedrico de
Streck e Dworkin.

Para tanto, o “método” de abordagem adotado é a fenomenologia
hermenéutica de matriz heideggeriana-gadameriana. Quanto ao “método” de
procedimento, € o monografico, tendo sido empregadas a revisdo bibliografica,
documental e abordagem critica de jurisprudéncias selecionadas, cujo recorte se
deu no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), uma vez que se mostrou (e tem
se mostrado) importante defensor da guarda compartilhada, e do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul (TJ-RS), muito resistente a aplicagéo do instituto.

Com isso, objetiva-se investigar marcas da filosofia da consciéncia no teor
dos argumentos utilizados na (ndo) aplicagdo da guarda compartilhada. Assim, o
trabalho se justifica na (1) necessidade de uma mudanca cultural e de superagéo do
paradigma sujeito-objeto em se tratando de guarda, em que a crianga é vista como

uma coisa, e na (2) imperatividade de construgdo de uma resposta correta com

2 Utiliza-se a palavra método entre aspas, uma vez que se constitui, hermeneuticamente
falando, como um caminho de pesquisa, € ndo como um método tipico das ciéncias da natureza.
Alids, a palavra método, conforme se verd, ndo deveria ser empreendida em Direito, isso porque é
este uma ciéncia da compreensao, a qual ndo pode ser reduzida a dedugao ou a indugéo.
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vistas a uma aplicagéo mais efetiva do instituto, em que a crianga passa a ser vista
(e valorizada) como pessoa.

Para melhor abordar o tema, o artigo se divide em duas partes. Em um
primeiro momento (1), a discussdo se centra no (des)velamento da
desfuncionalidade do Direito, no paradigma da filosofia da consciéncia e a sua
contaminagao na pratica juridica brasileira, em meio a indagagao acerca da
(im)possibilidade de se falar em resposta correta em Direito. Na sequéncia (2),
realiza-se um recorte hermenéutico da tematica em recentes decisdes sobre guarda
compartilhada no STJ e no TJRS.

2 (DES)VELANDO A DESFUNCIONALIDADE DO DIREITO BRASILEIRO E O
PARADIGMA DA FILOSOFIA DA CONSCIENCIA: E POSSIVEL FALAR EM
RESPOSTA CORRETA?

Ha um sério problema de desfuncionalidade do Direito brasileiro. Uma
incongruéncia entre os direitos previstos na Constituicdo Federal e sua (n&o)
implementacgéo (deficiente) na praxis. Isso é facilmente constatado pela crise em que
se insere o Poder Judiciario brasileiro atualmente. S&o mais de 80 milhdes de
processos em tramitagdo, conforme o Relatério da Justica em Numeros de 2016
(BRASIL, 2017, p. 180), numero este que sofreu aumento de seis milhdes em
relagédo ao ano anterior (BRASIL, 2016a, p. 384).

Além disso, para cada dez novas demandas que s&o ajuizadas, somente trés
antigas sdo “resolvidas”, o que ajuda a caracterizar um panorama de deficiéncia na
operacionalidade do sistema juridico (BRASIL, 2016b). De um lado, uma sentenga
formal, de outro a inefetividade de direitos e a falta de solugdo no mundo da vida.

Isso tem ocorrido, especialmente, em fungao de um problema paradigmatico.
Conforme Streck (2014b, p. 38-41), velhos modelos tém sido insistentemente
aplicados, acarretando desvios na compreensdo do papel exercido pela
Constituigdo, bem como da jurisdigdo constitucional. Dai também o paradoxo da
ineficacia das normas constitucionais, em que se tem um texto constitucional rico em
direitos, mas uma pratica que “(so)nega” sua aplicagdo. Portanto, uma
desfuncionalidade tanto do Direito como das préprias instituicdes responsaveis pela

aplicagéo da lei.
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As causas para esse cenario se devem, como bem aponta Streck (2014a, p.
17), a dois grandes fatores. Primeiro, pode-se falar em uma crise do modelo liberal-
individualista, que ainda nao restou superada. Segundo, constata-se a aplicagdo
crescente (e maciga), sobretudo na ultima década, de teorias voluntaristas que, sob
o pretexto de superagéo do “juiz boca da lei”, apostaram suas forgas na liberdade de
interpretacdo conferida aos juizes, resultando em projetos de vinculagédo
jurisprudencial, o que sera abordado no decurso de presente trabalho, com o recorte
da guarda compartilhada.

E dizer, o Direito ainda se encontra regido por uma roupagem de cariz
individualista, e tenta, inutiimente, manter-se assim para enfrentar as demandas
complexas e transindividuais que se apresentam na atualidade. A doutrina de Silva
(1997, 2004 e 2009) e Streck (2006, 2014a, 2014b e 2015) sédo bastante criticas
nesse sentido, apesar de resguardarem algumas diferengcas nas lentes em que
percebem o fendbmeno. No entanto, ambas entendem que a mirada deve partir de
um olhar novo, que tem por base a hermenéutica heideggeriana-gadameriana. Para
Heidegger (2005, p. 56-57), a fenomenologia, enquanto estudo dos fenémenos, é o
caminho de pesquisa, expressada pela maxima de buscar “as coisas em si
mesmas”.

Nesse contexto, é contundente destacar, conforme Gadamer (2015, p. 37-42),
que ha um entrave bastante grave na autorreflexdo das ciéncias do espirito, uma
vez que se encontram reféns do modelo de ciéncias da natureza, as quais trabalham
com uma espécie de “padrao de conhecimento progressivo da legalidade”,
sobretudo alicergado na indugéo e na dedugéo. Ocorre que esse método ndo pode
ser importado acriticamente para o Direito tal e como um “eco idealistico” para se
chegar a verdade.

Isso porque o Direito, enquanto “ciéncia do espirito” ou, como refere Silva
(2004), “ciéncia da compreensdo” ou “ciéncia da cultura”’, possui uma estrutura
totalmente diferente das ciéncias da natureza, uma vez que baseada justamente na
compreensao, e ndo na explicagao. Nao é possivel falar em um método perfeito para
atingir a verdade em se tratando de Direito.

Mesmo assim, essa ideia foi importada, e gerou um colapso no sistema
juridico. Em especial, o processo, enquanto suposto caminho para o atingimento

g

dessa “verdade real”, ndo deixa de ocultar toda uma ideologia a servico de um

modelo que atende aos interesses burgueses, fruto da modernidade, e aos direitos
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individuais (relagdes negociais, sobretudo), coisificando o humano. O método é
“muleta”, conforme bem salienta Hommerding (2016, p. 74), o que denota a sua
incapacidade de lidar adequadamente, por exemplo, com tutelas de urgéncia
preventivas (ISAIA, 2012, p. 105-106).

Essa tentativa de cientificizar o Direito, geometriza-lo como se fosse uma
matematica, traz em seu bojo toda uma preocupagdo do racionalismo® em trazer
seguranga e certeza para o mundo juridico, com vistas a mantenca do status quo.
De acordo com Silva (2004, p. 3), houve, assim, a separagado entre mundo do ser e
mundo do dever ser, ou ainda, a cisao entre direito e fato, que ainda permanece
vigente. A norma enquanto axioma, e ndo enquanto problema ajuda, em muito, a
contribuir para o ocultamento da problematica do Direito.

Contudo, isso causa um verdadeiro “curto-circuito” ao se superestimar a
consciéncia histérica, como um apelo as eternas ordenagdes da natureza, enquanto
barreiras intransponiveis, o que se aproxima do historicismo, enquanto verdades
postas e imutaveis, mas que, na realidade, revelam-se ingénuas. O problema é da
“consciéncia histérica’, na medida em que é fundamental tal consciéncia se
reconhega a si mesma como um fendbmeno essencialmente histérico (GADAMER,
2006, p. 70; 2015, p. 32).

Do contrario, fica-se se a mercé da metafisica objetificante, uma vez que
predominam, segundo Streck (2014a, p. 21), “[...] o método, [o] dispositivo, [a]
tecnicizacdo e [a] especializagdo, que na sua forma simplificada redunda em uma

cultura juridica estandardizada, na qual o direito ndo é mais pensado em seu

3 Muito embora o presente trabalho ndo tenha por escopo discorrer sobre o racionalismo, é
imprescindivel situar sua influéncia na construgcdo do paradigma liberal-individualista que contaminou
o Direito na modernidade e que, ainda hoje, encontra marcas profundas na pratica juridica brasileira,
haja vista sua ndo superagdo. Trata-se de um movimento filoséfico do século XVII, fruto da
modernidade, tendo com um de seus precursores René Descartes, que escreveu a obra “O discurso
do método” (2007), pressupondo a duvida metddica, de modo que a mente pudesse ser uma tabula
rasa, livre de preconceitos, com vistas a se chegar a verdade do conhecimento. No obstante, é
imperioso salientar, conforme Santos (2009), que as raizes da modernidade (e do préprio liberalismo)
encontram substrato ja no periodo da Grécia Antiga, com uma dicotomia que se estabeleceu entre o
atomismo (na figura dos sofistas), de um lado, e o holismo (defendido pela tradigdo socratico-
platdnica-aristotélica, muito embora Aristételes seja considerado eclético e também reldna elementos
liberais), de outro. Dentre os sofistas, verificam-se as primeiras nogbes de antropocentrismo ao
colocarem o individuo como centro em detrimento da coletividade. Em Platdo, tem-se a nogdo de
Estado de Direito, legalidade e moralidade-probidade; em Aristoteles, vé-se a ideia de bem comum.
Posteriormente, no periodo da escolastica, na Idade Média, também se nota a sobrevalorizagdo do
individuo, com Duns Escoto (em que o individuo é visto sob a 6tica singular e ndo despersonalizada)
e Guilherme de Ockham (com a introdugdo do nominalismo). Com relagédo a este Ultimo, ajudou a
construir as bases do positivismo juridico (ideia de que as leis devem ser criadas pelo homem, nio
estando presentes na natureza) e do direito subjetivo.
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acontecer. [...]”. De acordo com Hommerding (2016, p. 51-52), o Direito se volta,
assim, ao passado estruturando-se por meio de respostas antecipadas, que ainda
ndo vieram a acontecer: “Quando alguém ja decidiu a mesma coisa, antes, num
outro tribunal, é excelente para o jurista. Se isso foi dito no Direito Romano ha mais
de mil anos, melhor ainda”, o que ajuda a criar uma racionalidade que guiara o
presente a partir de uma busca da resposta no passado.

E nesse contexto, preso a essa metafisica, que se pode falar no paradigma
da “filosofia da consciéncia”, refratario do giro ontologico-linguistico (lingustic turn?),
em que o intérprete € dono dos sentidos e a linguagem é um mero instrumento.
Trata-se de um paradigma da subjetividade, que surgiu na modernidade com a ideia
de um sujeito “assujeitador” das coisas, segundo o esquema sujeito-objeto.
(STRECK, 20144, p. 144 € 211; 2015, p. 14).

Nessa perspectiva, importa muito mais o que o intérprete acha que é o
Direito, o que ele sente, suas impressodes a partir do caso, mesmo que ele tenha que
fugir da norma, afinal o direito ndo se reduz a lei... Evidentemente, essa postura
subjetiva ajudou a configurar um colapso no sistema juridico, em que respostas para
casos (muitos dos quais idénticos) sdo dadas de maneiras, ndo raras vezes,
opostas, o que é inconcebivel.

No presente trabalho, isso sera discutido no caso da guarda compartilhada,
no ponto seguinte. Porém, ja se adianta que o instituto, incorporado legislativamente
em 2008, na tentativa de promover uma mudancga de cenario cultural, e fomentar a
manutengdo dos lagos afetivos tanto do pai como da mae para a crianga ou
adolescente pds-divorcio ou pds-separagdo, tem sofrido um sério entrave na sua
aplicagéo, uma vez que muitos juizes entendem, a priori, que a guarda unilateral &
que deve prosperar. Os fundamentos invocados em tais decisdes, conforme sera

discutido, baseiam-se em percepgbes pessoais desconectadas da “tradigao

4 A viragem ontolégico-linguistica é o “raiar da nova possibilidade de constituicdo de sentido”
(STRECK, 2014a, p. 254). Trata-se da superagao do logus essencialmente apofantico, de modo que a
linguagem passa a ser vista com condi¢cdo de possibilidade, e ndo mais como uma terceira coisa
interposta entre o sujeito e o objeto. Agora, tem-se uma relagéo entre sujeito e sujeito, com a morte
da subjetividade como instauradora da condigdo de ser-no-mundo. Além disso, a nogdo de
historicidade e preconceito é extremamente relevante aqui. O ser humano s6 existe enquanto
realidade histérica, sendo impossivel de se eliminar todos os seus preconceitos, uma vez que fazem
parte da razdo histérica de seu ser. Enquanto ser no mundo, ndo é uma tabula rasa, nao parte do
“grau zero”, como imaginava Descartes. O problema é que a viragem que se deu na filosofia ndo foi —
insistentemente — recepcionada pelo Direito, o que d4 margem para uma série de decisionismos fruto
do paradigma da filosofia da consciéncia. Ver Heidegger (2005), Gadamer (2015), Stein (2004) e
Streck (2014a).
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auténtica”, parafraseando Gadamer (2006), que se instaurou com a lei
infraconstitucional democraticamente aprovada.

Isso se insere dentro da ideia de que a consciéncia do intérprete é que deve
ser a baliza para o julgamento, o que ndo deixa de ser um ato que apenas contém
explicagdes de seu “tribunal da razdo”. A realidade se vé, desse modo, reduzida a
representacdo subjetiva, ao entendimento pessoal, ao solipsismo. Basicamente,
pode-se falar em duas manifestagdes da filosofia da consciéncia: (1) o ato de julgar
é um ato de vontade e (2) as decisbes buscam justificagdes a partir de uma
racionalidade argumentativa (como é o caso da ponderagéo®) (STRECK, 2015, p.
18-19 e 23-34).

Metaforicamente, € como se o0 juiz estivesse com sua “consciéncia
encapsulada que nao sai de si no momento de decidir”, ou ainda, que detivesse uma
“consciéncia inata” para fazer uma “boa escolha”, o que faz com que o solipsismo
seja elevado ao topo da condigdo de sentido do Direito (STRECK, 2015, p. 32-33,
66). Mas isso abre portas para o protagonismo judicial, para a figura de um juiz que,
ora sente pena, € sensivel e se compadece da situagdo em concreto e se julga
realizador do Direito, ora se mostra defensor rigido e empedernido de uma lei que
deve ser aplicada a todo o custo.

Nesse contexto, pode-se fazer uma alusdo aos juizes como “deuses’,
alinhando-se a critica de Ost (1990). Ja no inicio da década de noventa, o autor
trouxe um aporte acerca dos modelos de juizes, delineando o extremo do Estado
Liberal (em que o Direito é reduzido a exegese, e a condigdo de validade da ordem
juridica encontra-se sedimentada na lei, com o juiz Jupiter) em face do Estado Social

(em que o Direito passa a ganhar contornos no caso concreto, e deve ser realizado

5 A palavra “ponderacéo” tem sido invocada, hoje, em inUmeros julgamentos para respaldar
posicionamentos pessoais em se tratando de colisdes de principios. Esse termo foi inventado em
1905, por Philipe Heck, na Alemanha, no contexto da Jurisprudéncia dos Interesses. Partia-se da
ideia de que a norma juridica deveria resolver os conflitos, os interesses em jogo, mas que, quando
houvesse lacunas, o juiz deveria recorrer a ponderagao para solucionar os ditos casos dificeis. Apds a
22 Guerra Mundial, Robert Alexy, da Jurisprudéncia dos valores, construiu sua Teoria da
Argumentagéo Juridica a partir da ponderacéo, perquirindo-se acerca dos valores da sociedade
(STRECK, 2014a, p. 131 e ss.). Para o Alexy (2008), os direitos fundamentais tém natureza de
principios e se caracterizam como “mandados de otimizagdo”. Porém, essa tese foi alvo de muitas
criticas, especialmente por sua (a) insuficiéncia (critica de Habermas), no sentido de que os direitos
fundamentais podem ser facilmente flexibilizados em caso de colisdo, além de serem passiveis de
desaparecer diante de um sopesamento irracional e por sua (b) demasia, em fungdo de que eles
podem ser vistos como principios supremos da ordem juridica (o que vai ao encontro de um Estado
judiciario), fazendo com que o Poder Legislativo perdesse sua autonomia.

212 Edicdo | 159



por um juiz que carrega em seus ombros a sociedade carente de direitos, o juiz
Hércules).

Isso tudo da margem ao fendbmeno cunhado pela doutrina de “ativismo
judicial”. Estaria sendo o juiz discricionario diante daquele caso concreto? Ou
arbitrario? Seria possivel falar em uma distingéo entre ambos? Qual a razdo de ser
do Direito nesse contexto? Seria possivel falar em resposta correta diante de toda
essa celeuma de posicionamentos? Essas sao algumas das questdes que permeiam
a necessidade de uma reflexdo critica do modo de “fazer” e de “aplicar” o Direito,
sob pena de se incorrer em uma atividade burocratica e cotidiana que Warat (1982)
chamou de “senso comum tedrico dos juristas”.

Conforme Dworkin (2000), a discricionariedade resguarda relagdo com a
visdo cética de que ha apenas distintas respostas para uma questao de direito, ndo
havendo que se falar em uma resposta correta ou, mesmo, melhor. Segundo essa
l6gica, abre-se espacgo para que os juizes tomem decisbes da maneira que melhor
Ihes paregcam para o futuro da nagéo, mesmo que sejam diametralmente opostas.

Trata-se da chamada “tese da bivaléncia”, comumente aceita pelos juristas,
no sentido de que, em todos os casos, ou a verdade esta em uma afirmacgao positiva
ou em sua assergao oposta, sem levar em consideragdo qualquer outra terceira (ou
quarta, etc.) possibilidade que se encontre entre elas, e que pode ser verdadeira.
Essa ambiguidade latente acaba reduzindo o Direito a binémios excludentes, como o
valido-invalido, o licito-ilicito, sem aventar a possibilidade de que ambas as
proposigdes possam ser falsas (DWORKIN, 2000, p. 176-177).

Consequentemente, acaba-se por formar a ideia de que ndo ha, no Direito,
nenhuma resposta correta, o que pode ser entendido a partir de duas versdes. Na
primeira delas, o poder discricionario é visto como “permissdo”, uma vez que o juiz
nao tem o “dever” de decidir num ou noutro sentido, mas sim uma faculdade que lhe
possibilitaria escolher a melhor decisdo que se amolde ao caso concreto
(DWORKIN, 2000, p. 180). A filosofia da consciéncia, portanto.

Na segunda, a justificativa para a discricionariedade reside em uma série de
artimanhas que impossibilitariam a unicidade de sentido, uma vez que a lingua é
imprecisa, as proposi¢cdes escondem uma certa estrutura e, ainda, que seria
impossivel se chegar a veracidade ou falsidade de uma afirmagao quando ha uma
controvérsia sem possibilidades de provar qual seria o lado certo-errado (DWORKIN,
2000, p. 188 € ss.).
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Nessa linha, Streck (2015, p. 29 e 73) também defende que tanto a
arbitrariedade como a discricionariedade séo portas de entrada para decisionismos e
voluntarismos. Sua critica a discricionariedade, em especial, refere-se ao sujeito que
“dis-pbde” dos sentidos do Direito, como se deles fosse proprietario. De maneira
diferente, Silva (2009, p. 21-48) estabelece diferenciagbes entre arbitrariedade e
discricionariedade. Para o autor, ha uma margem de discricdo que € possibilitada ao
juiz para decidir, em respeito ao principio da razoabilidade, sem que haja a
transposigéo do campo da juridicidade.

De todo modo, apesar dos diversos enfoques em suas autorias, pode-se dizer
que, na questao de fundo, os autores concordam. Isso porque se percebe, na obra
de ambos, e também na de Dworkin, o combate a livre escolha para interpretar o
Direito. Conforme Motta (2010, p. 159), é possivel falar em uma convergéncia de
seus  posicionamentos enquanto exigéncia de uma fundamentagéo
constitucionalmente adequada, e de acordo com principios com vistas a “fechar” a
interpretagéo e trazer uma possivel e necessaria “corregéo”®.

Importante mencionar, no raciocinio de Streck (2006, 2014a e 2015) a séria

critica que faz ao positivismo’ e a resisténcia que a comunidade juridica, de maneira

6 Cabe referir, no entanto, que Silva (2009, p. 21-48) se mostra bastante critico da teoria de
Dworkin, basicamente em trés pontos: a) o autor norte-americano preocupa-se muito mais com o
direito do que com os fatos, e se esquece de que é na praxis judiciaria que se encontra o direito; b) ao
determinar uma resposta “certa”, ndo admite ao juiz qualquer dose de poder discricionario; c) o
problema da discricionariedade é préprio do positivismo (Dworkin estaria realizando uma confusao
com arbitrio). Apesar disso, ressalta-se o didlogo trazido por Motta (2010) entre esses autores,
aduzindo que, ao fim e ao cabo, ha uma preocupagédo similar na tentativa de combater a
arbitrariedade judicial desmedida. Em outras palavras, sem pretensdo de trazer maiores
diferenciagdes entre as teorias e as abordagens em questao, pode-se dizer que a “discricionariedade”
que defende Silva resguarda relagdo com a resposta correta de Dworkin e Lenio, e a
“discricionariedade” de que falam estes ultimos poderia ser enquadrada como a “arbitrariedade” na
teoria do primeiro.

7 Streck (2014a, p. 135-136) traz o seguinte questionamento ao longo de suas obras: aplicar a
lei € uma atitude positivista? A resposta depende. Primeiramente, é importante aduzir o que é
positivismo. A discussdo deve partir da ideia de que ha diferentes positivismos ao longo da histdrica.
O positivismo juridico classico exegético ou legalista partia da ideia de que a regra era suficiente, e
congregaria todas as hipéteses de aplicagdo. Ja o normativista parte do pressuposto de que a lei ndo
contém todas as respostas e, por isso, aposta na subjetividade do intérprete, que teria um livre
espaco para dizer o que seria o direito. Assim, “[...] a jurisdicdo seria o resultado de uma volicdo que
estaria para além da mundanidade, seria a representagdo da subjetividade que existe por si s6,
independentemente da historicidade. [...]”. A partir disso, aplicar a lei pode ou ndo ser uma atitude
positivista (se ela é constitucional, deve ser aplicada; do contrario, ndo). Também, destaca-se uma
critica do autor ao que chamou de “pamprincipiologismo”, enquanto invocagéo principiolégica dos
mais diversos principios criados para fins de respaldar o posicionamento pessoal do julgador como se
isso representasse uma fundamentagdo constitucionalmente adequada. No mais, é ainda positivista
quem se vale de principios para contornar a Constituicdo ou ignorar dispositivos legais sem a
jurisdigéo constitucional.
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geral, depara-se em desprender-se de suas amarras. Isso se da, em larga medida,
pela utilizagdo de uma razédo tedrica que pretende dar todas as respostas a
prioristicamente das perguntas, como se o Direito fosse possivel de ser solucionado
no plano das ideias.

Para o autor (2006, p. 203 e ss., 2014a, p. 426 e ss.), baseando-se em
Dworkin (2000) ndo ha que se falar em uma multiplicidades de respostas, mas “a”
resposta correta, que ndo € nem a Unica nem a melhor, mas é confirmada na
Constituicdo Federal. Trata-se de uma resposta hermeneuticamente verdadeira, que
se da na applicatio, ou seja, s6 existe no mundo pratico, na facticidade. O caso
pratico é o “acontecer do sentido”. Desse modo, trata-se a resposta correta de uma
argumentacdo adequada, que tem seu vetor de racionalidade confirmado pela
fundamentagao. E, enfim, um direito fundamental do cidad&o. Ha todo um respeito &
tradicdo, ao circulo hermenéutico, a integridade e a coeréncia do direito, com o
controle ao subjetivismo, o que se insere na chamada “Nova Critica do Direito” ou
“Critica Hermenéutica do Direito”, expressdes cunhadas pelo autor.

Nesse contexto, é imprescindivel “levar os direitos a sério”, conforme Dworkin
(2002, p. 286) o que se da com o devido respeito a uma teoria coerente sobre a
natureza de tais direitos que as pessoas de fato possuam, bem como com o agir de
forma consistente com suas convicgdes. O autor (2014, p. 271-278) também propde,
ainda, que o Direito se caracteriza pela coeréncia e pela integridade, o que se da
com a proposta de um ‘romance em cadeia”. Neste sentido, a pratica juridica
contemporanea ndo deve se voltar nem s6 para o passado (convencionalismo), e
tampouco apenas para o futuro (pragmatismo juridico), mas sim deve conjugar
elementos do passado e do futuro, partindo-se presente.

Conforme bem aduziu o autor, o juiz ndo descobre nem inventa o Direito, mas
sim deve produzir acréscimos na tradigao que interpreta, tendo por norte a melhor
visdo possivel, mesmo que, com o tempo, isso possa se revelar uma tarefa
impossivel. Metaforicamente, tem-se um dado grupo de romancistas que esta
escrevendo em conjunto (em cadeia) um romance: cada um deve interpretar os
capitulos precedentes quando for escrever o proximo. Com base nisso, €
contundente que sejam consideradas as dimensdes da adequacgédo, uma vez que a
interpretacdo deve ser fluida no decurso do texto e conter um poder explicativo

geral, e também da interpretagdo, tendo em vista que é mister a analise de todas as
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leituras possiveis para fins de identificar aquela que melhor se amolde a obra em
desenvolvimento) (DWORKIN, 2014, p. 271-278).

Partindo dessa discussdo, em que se situou a desfuncionalidade do Direito
em meio a crise do modelo liberal-individualista e o paradigma da filosofia da
consciéncia, juntamente com a necessidade da resposta correta, passa-se para a

abordagem jurisprudencial do STJ e do TJRS.

3 “DECIDO CONFORME MINHA CONSCIENCIA”: UMA ABORDAGEM
HERMENEUTICA DA GUARDA COMPARTILHADA NO STJ E NO TJ-RS

A partir do aporte tedrico trazido, péde-se perceber um sério descompasso
entre o Direito trazido na Constituigo Federal e a inefetividade em sua
implementagédo. E isso ndo se resume a uma Unica area, mas sim reflete uma
celeuma em que se insere o Poder Judiciario como um todo. E inadmissivel, porém,
que se tenham decisdes diametralmente opostas.

Ao revés, diante do comprometimento com a coeréncia e a integridade do
Direito que, mal ou bem, foi positivada pelo Novo Cddigo de Processo Civil, em seu
art. 926 (BRASIL, 2015c), é importante verificar que argumentos tém sido utilizados
pela engrenagem judiciaria para (ndo) concretizar direitos, e de que modo isso se
assemelha (ou ndo) a essa atitude positivista de “decidir conforme a consciéncia”.

O recorte do presente artigo se delimita na guarda compartilhada. Nao se
pretende aqui discorrer sobre o instituto em si, mas sim abordar uma discussao
sobre a filosofia da guarda compartilhada. Por que, mesmo com a legislagdo
elevando-a como regra, nao ha uma implementagéao pratica?

Importante, mencionar, nesse sentido, que o cenario em questao se da em
todo o territério nacional, ndo sendo um fator isolado. Conforme o ultimo relatério do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (2015), a guarda dos filhos menores,
considerando a propor¢do de divorcios concedidos, é de apenas 5,8% para o
homem, contrastando com 78,8% para a mulher, e de 12,9% compartilhada (ainda,
1,0% declarou outra resposta e 2,1% nada mencionaram). O maior percentual de
guarda unilateral materna é no estado do Sergipe, chegando a 91,4%, e o maior

indice de guarda compartilhada é no Distrito Federal, com 24,7%. No Rio Grande do
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Sul, foco deste trabalho, os dados apontam para 5,3% da guarda unilateral paterna,
77,2% da guarda unilateral materna e 13,5% da guarda compartilhada.

Além disso, é importante destacar que as questdes de familia ocupam, no
ranking dos assuntos mais recorrentes do Poder Judiciario, a quinta posigdo (em
2016 e, em 2015, a sexta), totalizando 853.049 processos espalhados por todo o
Brasil, em 2016, e 836.634 em 2015 (BRASIL, 2016, p. 165; 2015a, p. 10),
englobando alimentos, guarda, divorcio, efc.

Isso demonstra a preferéncia pela monoparentalidade, tipica da guarda
unilateral, que coloca a crianga, o adolescente como uma coisa, que sera de
“posse”, geralmente, da mae, a “guardida” (ROSA, 2015, p. 52). O outro,
normalmente o pai, acaba participando muito pouco da vida do filho, de seu
crescimento e desenvolvimento, o que acaba ocasionando sérias consequéncias
negativas a longo prazo.

Por outro lado, a guarda compartilhada traz uma proposta de que ambos os
pais se sintam participes na vida da crianga, do adolescente, bem como em seu
processo de desenvolvimento, com a igualdade de direitos e responsabilidades e
numa ideia de harmonizagao e coparticipagdo (ROSA, 2015, p. 67-68). O filho, ao
ser “compartilhado”, passa a ser visto como um sujeito, e ndo mais reduzido a uma
coisa, um objeto, o que se amolda a ideia da virada ontoldgico-linguistica discutida
no primeiro ponto.

A consideragdo enquanto pessoa, € ndo enquanto coisa, rompe com a
metafisica objetificante e todo o discurso que separa os lagos afetivos de pais e
filhos em uma tentativa ideal de decidir da melhor forma possivel. A partir do
momento em que a crianga € tida como ser, ainda que isso possa resultar 6bvio,
existe um sentido em sua protegdo integral. Do contrario, ndo ha que se falar em
Direito, mas sim em uma abstrata decisdao que pde de lado toda a tentativa de
inovacao do sistema e de uma mudanca cultural.

Caso se continue a pensar de forma refrataria ao lingustic turn, a guarda
compartilhada sera banalizada com a ideia de apenas ser aplicada para paises
ricos, desenvolvidos, em que as pessoas saberiam se relacionar de maneira mais
harménica. Porém, isso ndo deixaria de ajudar, sobremodo, na mantenga do status
quo vigente, que forma no imaginario coletivo social (e também juridico) de que as

pessoas sao “incapazes” de resolver suas contendas, que é necessaria a mediagao
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de um terceiro supostamente imparcial que solucione a lide (o que se da no plano
juridico, mas ndo no mundo da vida...).

Se essa visao seguir prosperando, e ndo houver uma mudanga cultural, a
guarda unilateral continuara vigorando como prioridade, e quem sai realmente
perdendo é a crianga, o adolescente. Isso porque sera tratado como coisa, troféu,
prémio, deixando de lado a ideia de que, para seu crescimento e desenvolvimento
saudavel, é indispensavel a presenca tanto da figura paterna como da materna para
fins de construgdo de suas referéncias. E uma tipica violéncia simbélica denunciada
por Streck (2014, p. 37) de que “cada-um-tem-seu-lugar”.

Cabe mencionar que o instituto foi criado em 2008, com a Lei 11.698, tendo
alterado o artigo 1.583 e seguintes do Cadigo Civil (BRASIL, 2002). Em 2014, a Lei
13.058 trouxe nova modificagdo, positivando-o como regra. A proposta era
esclarecer a ideia de que o “sempre que possivel” na tentativa da guarda
compartilhada nédo implicava um necessario bom relacionamento entre os genitores.
Conforme a justificacdo do Projeto de Lei n° 1009, de 2011 (BRASIL, 2011a), o
objetivo seria trazer maior “clareza” ao texto, evidenciando que o instituto ndo estava
sendo devidamente aplicado por magistrados que, ao se indagarem sobre os
conflitos entre o ex-casal, adotavam diretamente a via da guarda unilateral, o que
incita o egoismo e a alienagdo parental, fazendo com que a crianga seja vista como
uma arma.

Ainda em 2011, um caso tornou-se paradigmatico no Superior Tribunal de
Justica (STJ), tendo consolidado a guarda compartilhada como regra para os filhos
de pais divorciados, antes mesmo da edigdo da Lei 13.058/14. O tribunal, nesse
sentido, julgou casos que serviram de inspiragdo para as alteragdes legislativas
(JUSTIFICANDO, 2016). Especificamente, com relagdo a este caso, de relatoria da
ministra Nancy Andrighi (BRASIL, 2011b):

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO
CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. GUARDA
COMPARTILHADA. CONSENSO. NECESSIDADE. ALTERNANCIA
DE RESIDENCIA DO MENOR. POSSIBILIDADE.

1. Ausente qualquer um dos vicios assinalados no art. 535 do CPC,
invidavel a alegada violagdo de dispositivo de lei. 2. A guarda
compartilhada busca a plena protegdo do melhor interesse dos filhos,
pois reflete, com muito mais acuidade, a realidade da organizacédo
social atual que caminha para o fim das rigidas divisdes de papéis
sociais definidas pelo género dos pais. 3. A guarda compartilhada é
o ideal a ser buscado no exercicio do Poder Familiar entre pais
separados, mesmo que demandem deles reestruturagoes,
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concessdes e adequacdes diversas, para que seus filhos
possam usufruir, durante sua formacéao, do ideal psicolégico de
duplo referencial. 4. Apesar de a separagdo ou do divorcio
usualmente coincidirem com o apice do distanciamento do antigo
casal e com a maior evidenciagdo das diferencas existentes, o melhor
interesse do menor, ainda assim, dita a aplicagdo da guarda
compartilhada como regra, mesmo na hipétese de auséncia de
consenso. 5. A inviabilidade da guarda compartilhada, por
auséncia de consenso, faria prevalecer o exercicio de uma
potestade inexistente por um dos pais. E diz-se inexistente, porque
contraria ao escopo do Poder Familiar que existe para a protecéo da
prole. 6. A imposicgao judicial das atribuicdes de cada um dos pais, e
o periodo de convivéncia da crianga sob guarda compartilhada,
quando ndo houver consenso, é medida extrema, porém
necessaria a implementacédo dessa nova visdo, para que nao se faga
do texto legal, letra morta. 7. A custddia fisica conjunta é o ideal a ser
buscado na fixacdo da guarda compartilhada, porque sua
implementacdo quebra a monoparentalidade na criacdo dos
filhos, fato corriqueiro na guarda unilateral, que é substituida
pela implementacdo de condi¢cdes propicias a continuidade da
existéncia de fontes bifrontais de exercicio do Poder Familiar. 8.
A fixacdo de um lapso temporal qualquer, em que a custddia fisica
ficara com um dos pais, permite que a mesma rotina do filho seja
vivenciada a luz do contato materno e paterno, além de habilitar a
crianga a ter uma visdo tridimensional da realidade, apurada a partir
da sintese dessas isoladas experiéncias interativas. 9. O
estabelecimento da custédia fisica conjunta, sujeita-se, contudo, a
possibilidade pratica de sua implementagdo, devendo ser observada
as peculiaridades faticas que envolvem pais e filho, como a
localizagdo das residéncias, capacidade financeira das partes,
disponibilidade de tempo e rotinas do menor, além de outras
circunstancias que devem ser observadas. 10. A guarda
compartilhada deve ser tida como regra, e a custédia fisica conjunta -
sempre que possivel - como sua efetiva expressdo. 11. Recurso
especial ndo provido. [grifei]

Com o julgamento, foram pontuadas algumas caracteristicas da guarda
compartilhada que se afinam com a nova proposta cultural, como a construgédo do
duplo referencial (tanto paterno e ndo materno, e ndo apenas um Sunday dad ou
“pai de domingo” que esporadicamente faz visitas ao filho), um processo integrativo
com vistas ao didlogo (mesmo em situagdes em que ha desentendimentos entre os
pais, isso porque o conflito & natural e deve ser trabalhado em prol do interesse da
crianga), a necessidade de uma postura proativa por parte dos pais (e nao a fixagao
de um plano ideal), de acordo com as particularidades do caso concreto (BRASIL,
2011b).

De fato, isso conduz — novamente — a ideia supramencionada de que direito
s6 existe in concreto, no caso pratico. A lei nunca deteve (nem detera) todas as
respostas. A melhor solugdo deve ser construida, e as partes possuem um papel
bastante contundente nesse sentido. Se elas se sentirem participes, atores no

processo em que, nada mais nada menos, estd em voga suas vidas, ha um avango.
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Nao se deve apenas olhar para direitos, mas também para os deveres e as
responsabilidades com vistas ao atingimento de uma melhor e harmoniosa
convivéncia.

Logo, ndo se deve pautar por uma verdade iluminada supostamente
atingida, mas por possibilidades hermenéuticas (reais), que permitem a
concretizagdo pratica do direito. Mas isso, frisa-se, ndo pode se dar a
prioristicamente, mas sim, diante do problema que se apresenta na facticidade. E a
partir dai que se deve partir. Apesar disso, a pratica juridica insiste em “criar” o
Direito de forma assujeitadora, desrespeitando a tradigéo, o circulo hermenéutico, a
facticidade, a coeréncia, a integridade, conforme se discutiu no primeiro ponto.
Assim a seguinte jurisprudéncia do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do
Sul (BRASIL, 2017d):

REGULAMENTACAO DE GUARDA E ALIMENTOS. ALTERACAO.
DISPUTA ENTRE OS PAIS DA CRIANGA. DESCABIMENTO.
ADEQUAGAO DO QUANTUM. 1. As alteragdes de guarda devem ser
evitadas tanto quanto possivel, pois geralmente s&o prejudiciais para
a crianga, pois modifica a sua rotina de vida e, também, os seus
referenciais, podendo gerar transtornos de ordem emocional. 2. O
filho deve permanecer sob a guarda do genitor com guem ele

passou a residir por sua livre e espontanea vontade, pois esta
sendo bem cuidado e tem atendidas todas as suas

necessidades. 3. Deve sempre prevalecer o interesse do infante
acima de todos os demais, sendo que, no caso em tela, os elementos
de convicgdo sdo eloglientes em apontar a conveniéncia da guarda
pelo genitor. 4. ndo se mostra adequada a guarda compartilhada
quando os genitores ndo conseguem manter uma relacdo
harmoénica. 5. Cabe a ambos os genitores concorrer para o sustento
da prole comum e, enquanto o guardido presta alimentos in natura, o
que ndo é detentor da guarda deve prestar alimentos in pecunia,
merecendo reparo a fixagdo dos alimentos quando sobrecarrega a
alimentante. Recurso provido em parte. [grifei]

Nesse caso, de 31 de maio de 2017, a méae pretendia a guarda unilateral
ou a compartilhada, mas foi decidido pela manutengdo da guarda paterna. O
primeiro argumento (i) se deu no sentido de que, como os pais ndo conseguem
manter uma relagdo harménica entre si, dada a falta de dialogo e a ndo superagao
das desavencgas resultantes no término de relacionamento, seria inviavel o
compartilhamento da guarda. O segundo ponto (ii) versou sobre a manutengao do
status: j& que o menino estava sob a guarda do pai ha dois anos, ndo haveria
qualquer motivo para alteragdo, sob pena de causar forte abalo emocional. O

terceiro argumento (iii), por sua vez, desprezou completamente o estudo social que
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sugeria a adogdo da guarda compartilhada, uma vez que “ndo ha, nos autos,
elementos apontando para um prognostico favoravel ao seu estabelecimento”.

Este outro, de mesma data, vai além, aduzindo que a lei nem sempre deve
ser aplicada (BRASIL, 2017e):

Em que pese a previsdao legislativa priorizando o
compartilhamento de guarda, ndo se pode entender a guarda
compartilhada como um imperativo legal absoluto e
incondicionado, pois, ndo obstante o texto legal vigente, ndo esta o
julgador adstrito a sua literalidade, devendo sempre ponderar o
melhor interesse da crianga e do adolescente, principio vetor dotado
de dignidade constitucional. No caso, a filha conta 17 anos de idade e
a distancia entre as residéncias paterna e materna é de cerca de
1.000km, o que reflete no trato das questdes praticas e cotidianas.
Isso sem mencionar que o genitor, citado, ndo compareceu ao
processo, nada indicando que ele tenha interesse nessa modalidade
de guarda, pois, ao que consta, nenhum contato mantém com a filha,
a qual, dentro de um ano completard a maioridade. Neste contexto,
ha que ser reformada a sentenga, para atribuir a guarda unilateral a
mae, que sempre a exerceu desde a separagao do casal. [grifei]

O primeiro argumento (i) ja denota a marca classica da influéncia do
paradigma da filosofia da consciéncia na atuagao judicial: mesmo que haja o texto
legal, o “ndo esta o julgador adstrito a sua literalidade”. O segundo (ii) também
defende que o compartilhamento da guarda resulta em insucesso quando “ausente a
comunicagéo apaziguada e harmoniosa entre genitores”. Quanto ao terceiro (iii),
entende que a distancia fisica seria um obstaculo, sem levar em consideragdo as
possibilidades tecnoldgicas de contato e, mais, o fato de que, para compartilhar a
guarda, nao é requisito residir em uma mesma cidade. Por fim, a revelia foi o ultimo
argumento (iv) utilizado a favor do préprio réu, partindo do pressuposto de que néo
foi possivel atestar seu poder familiar.

Neste outro caso (BRASIL, 2017b), foram utilizadas a “tenra idade” da filha
(i) e também as desavencas entre os pais (i) para nao conceder a guarda
compartilhada, aqui em sede de tutela antecipada. Afinal, o sistema necessita de
segurancga e da verdade real, o que tornaria a concessdo da tutela antecipada

extremamente “perigosa” (SILVA, 2004):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FAMILIA. ACAO RELATIVA A UNIAO
ESTAVEL. ALTERACAO DE GUARDA E VISITAS. PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANGCA.

1. Em que pese seja a guarda compartilhada seja a legalmente
vigente, no caso, tendo em vista a tenra idade da menina e os
conflitos entre os pais, até maiores esclarecimentos convém que
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seja mantida a guarda unilateral a genitora, ressaltando que a agenda
de shows da agravada n&o pode ser considerada empecilho para
alteragdo da guarda ou residéncia da menor, ja adaptada a rotina
diaria na casa materna

2. Sendo o agravante socio de um estabelecimento comercial que
provavelmente trabalha em finais de semanas e a noite, sem que
sejam esclarecidos estes detalhes, regulamento as visitas durante a
semana nas tardes de tercas e quintas-feiras, podendo o agravante
buscar a filha as 14h e devolvé-la até as 18h, na casa da genitora,
sem a necessidade de acompanhamento da avé materna. [grifei]

Em uma outra situagdo (BRASIL, 2017a), a decisao também se valeu do
conflito entre os genitores e a impossibilidade de consenso (i) e a tenra idade (ii)
para negar a concessdao da guarda compartiihada. Mas também citou a
jurisprudéncia do STJ sobre o tema, afirmando que, em tais casos, ndo haveria de
se conceder a guarda, o que causa estranheza, na medida em que o entendimento
da corte é pacificado em justamente fomenta-la... Assim, vé-se uma “fetichizagéo” do
discurso juridico (STRECK, 2014a), que cita ao alvedrio entendimentos
jurisprudenciais, mesmo que desconcatenados, para respaldar a tese.

O argumento utilizado foi de que a guarda compartilhada ndo seria
conferida quando se ultrapassasse o “mero dissenso”, tese defendida pelo STJ.
Porém, este tribunal fixou entendimento, em varios de seus julgados sobre o tema,
de que tais situagdes somente restariam configuradas se fossem realmente graves,
como o cometimento de crimes, a utilizacdo de drogas por parte de um dos
genitores, bem diferente da situacéo fatica do julgado em tela. Novamente, o jurista
encontra-se refém de uma metafisica objetificante, buscando in abstrato o
argumento do caso concreto, e tentando antecipar a resposta a pergunta.

Por fim, uma ultima decisdo selecionada do TJRS (BRASIL, 2017c), mas
que se afina a jurisprudéncia do STJ e a nova tradicdo democratica da guarda

compartilhada:

AGCAO DE ALTERAGCAO DE GUARDA, CONVIVENCIA FAMILIAR.
GUARDA COMPARTILHADA. ALTERAGAO. DESCABIMENTO.
AMPLIACAO DA VISITAGAO. 1. N&o é a conveniéncia dos pais que
deve orientar a definicdo da guarda, mas o interesse do filho. 2. A
chamada guarda compartilhada néo consiste em transformar o
filho em objeto, que fica a disposicdo de cada genitor por um
determinado periodo, mas uma forma harménica ajustada pelos
genitores, que permita a crianga desfrutar tanto da companhia
paterna como da materna, num regime de visitagdo bastante amplo e
flexivel, mas sem que ele perca seus referenciais de moradia. 3.
Descabe qualquer reparo a deciséo recorrida que indeferiu o pedido
de guarda unilateral em favor da genitora, devendo ser mantida a
guarda compartilhada com referencial de moradia a casa paterna,
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pois 0 menor estd com o genitor ha alguns anos, estando bem
adaptado a rotina familiar paterna. 4. O pedido do genitor para que
seja fixado alimentos devera ser objeto em agéo prépria. Recurso
parcialmente provido da autora e desprovido do réu. [grifei]

Ao longo do acérddo, o desembargador relator reflete que o filho ndo pode ser
transformado em um “troféu”, ou mesmo um objeto a disposi¢do do pai ou da méae
por um dado periodo. Ao contrario, e aqui a metafora de Rosa (2015) é excelente,
indispensavel se mostra a ruptura com o “mito do filho mochilinha”, que arruma a
mochila para ir para a casa do pai, para a casa da mae, jogado de um lado para o
outro.

Trazendo essa discussao para o ambito do Poder Judiciario, ndo é possivel
ficar a mercé da filosofia da consciéncia, em que alguns juizes decidem de um dado
jeito porque sua concepgao de Direito € assim, e alguns outros decidem de maneira
extremamente oposta, seguindo uma dada corrente minoritaria.

O que é pior, como aconteceu nessas decisdes judiciais, € que, na mesma
Camara Civel, ha decisdes dispares, a depender de quem for o relator do caso.
Nota-se bem que isso é absolutamente inadmissivel no Estado Democratico de
Direito, ainda mais em se tratando de recentes acérdaos no mesmo més deste ano!
Ou seja, o paradigma da filosofia da consciéncia encontra-se plenamente em voga.

Nesse sentido, “a” resposta correta, em se tratando de guarda compartilhada,
é no sentido de conferi-la enquanto regra, mesmo que os pais vivam em cidades
diferentes, ndo tenham consenso (o que é normal, haja vista que o relacionamento
fracassou), que o filho seja de tenra idade. Esses argumentos todos ja foram
verificados por Brito e Gongalves (2013) logo quando surgiu a guarda compartilhada,
tendo sido aventadas as mais variadas justificativas para nao aplicar a guarda
compartilhada, tais como mudanga de rotina, inexisténcia de motivo, dissenso,
moradias distintas, criangas de tenra idade, ampliagéo de visitas em vez da guarda
compartilhada... Quanto ao exemplo da moradia em cidades diferentes, as autoras
trouxeram um exemplo de um ex-casal que se separou na Franga (o pai ficou la e a
mae veio para o Brasil com a crianga), mas os dois compartiihavam as
responsabilidades mesmo com a distancia fisica.

Enfim, isso s6 ajuda a provar que o problema em questdo permanece atual, e
que é imperativa uma mudanga cultural urgente, sob pena de desfuncionalidade e

perda de sentido do Direito. Afinal, sua razéo de ser é na applicatio.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

O Direito (brasileiro) encontra-se em crise, a qual reflete todo um modo de
sua produgdo e de aplicagdo em desacordo com a realidade complexa que se
apresenta na atualidade. Isso porque os pilares liberais-individualistas nao
conseguem tratar adequadamente dos (novos) direitos emergentes na sociedade.

O resultado é um cenario cadtico, marcado pela desfuncionalidade: os direitos
estdo previstos na Constituicdo, mas ndo sdo concretizados. No curso desse
trabalho, péde-se perceber que isso se encontra inserido em toda uma busca pela
verdade, com a importagdo de metodologias proprias das ciéncias da natureza para
0 campo juridico, que é baseado na compreensao, e nao na explicagao.

Em meio a isso, também se verificou a existéncia do paradigma da “filosofia
da consciéncia”, em que se apostam todas as fichas no protagonismo judicial, para
que o juiz decida da maneira que melhor lhe convier, mesmo que para isso ignore
uma tradicdo juridica assentada, dando primazia a sua subjetividade, a sua
consciéncia, ao que entende por Direito. Trata-se de um obstaculo para superagao
paradigmatica, portanto.

Assim, embora a introdugdo do Estado Democratico de Direito estabeleceu
uma viragem normativo-constitucional, a comunidade juridica ndo acompanhou as
mudangas, e insiste na inaplicagdo do texto constitucional, estando refrataria da
viragem ontolégico-linguistica (linguistic turn). E imperativa a superagéo do esquema
sujeito-objeto no Direito, de modo que a linguagem seja vista como condi¢do de
possibilidade, e ndo como uma terceira coisa interposta entre o sujeito e a coisa que
Ilhe é assujeitada.

Consequentemente, é mister que sejam buscadas respostas de acordo com a
Constituicdo, o que se da no caso concreto, e ndo de forma anterior e abstrata. “A”
resposta correta se realiza na applicatio, sendo contundente a ruptura com a filosofia
da consciéncia e com decisionismos e voluntarismos.

Nesse contexto, abordou-se a problematica que acomete a questdo da
guarda compartilhada. A jurisprudéncia do STJ afina-se com a nova proposta
cultural, porém varias decisbes do TJ-RS ainda se mostram bastante resistentes a

aplicagéo dessa nova modalidade de guarda, valendo-se de argumentos concebidos
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na capsula da consciéncia dos julgadores. Ainda se encontra fortemente presente a
visao do Direito como aquilo que o intérprete acha que é, e néo o que de fato é.

Contudo, os direitos precisam serem levados a sério e, mais, as “histérias de
vida™® necessitam urgentemente serem “levadas a sério”. O Direito sé tem razdo de
ser no caso concreto. A guarda compartilhada, nessa medida, deve ser o norte do
sistema, aliada a uma postura do juiz atenta as particularidades da situagao fatica
concreta, da tradigédo, do circulo hermenéutico, da coeréncia e da integridade, sem
estabelecer ponderagbes e valoragdes segundo sua consciéncia para justificar seus
posicionamentos pessoais.

Assim, (somente) a partir disso, serao possiveis significativos avangos. Na
guarda compartilhada, em especial, o filho deve ser, realmente, tratado como uma
pessoa, e ndo como um troféu de propriedade do pai ou da mée. Trata-se de vidas,
de uma criagdo educacional e de todo um processo desenvolvimento humano. E

isso precisa ser levado a sério.
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O EXERCICIO DA POSSE DIRETA E O ABANDONO DE LAR COMO REQUISITOS
CONTROVERSOS DA USUCAPIAO FAMILIAR

Carla Beatriz de Oliveira’

RESUMO: O presente artigo tem por escopo o estudo do artigo 1.240-A, introduzido
no Caodigo Civil através da Lei n°. 12.424, de 16 de junho de 2011, que criou a
denominada usucapiao familiar. Por seu intermédio, é possivel que o ex-cénjuge ou
ex-companheiro obtenha a exclusiva propriedade do imével outrora pertencente a
ambos os consortes. Este trabalho limitou-se em apreciar as expressdes “posse
direta” e “abandonou o lar”, referidas pelo legislador no texto do dispositivo legal.
Ambas sado objeto de controvérsia na busca por uma interpretacdo que as
contextualize de forma sistematica e Ihes confira um significado plausivel, frente aos
avancos alcangados pelo ordenamento juridico vigente, na busca por cumprir a

fungao social da norma.

PALAVRAS-CHAVE: Usucapido Familiar. Posse direta. Abandono de lar. Culpa.

SUMARIO: 1 Introdugao. 2 Breves consideragdes a respeito da usucapido familiar. 3
Dos requisitos para aquisigdo do direito. 3.1 Lapso temporal. 3.2 Bem condominial.
3.3 Posse direta. 3.4 Abandono do lar. 4 Abandono de lar: a conduta culposa como
motivadora do rompimento do matriménio. 5 A emenda constitucional n°. 66/2010 e a
desnecessidade de imputacdo da culpa: o fim da nogdo de abandono de lar. 6 A
expressao “abandonou o lar” em relagéo ao instituto da culpa: necessaria laicizagéo

das relag6es familiares. 7 Consideragdes finais. 8 Referéncias.

!Advogada. Especialista em Direito Processual Civil pela Faculdade Damdsio/SP (2018).
Bacharela em Direito pela Universidade Federal de Pelotas - UFPel/RS (2015).
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1 INTRODUGAO

A lei n°. 12.424/2011 criou outra espécie de usucapido, disposta no artigo
1.240-A do Coadigo Civil, sendo denominada de usucapidao familiar. A modalidade
permite ao ex-cOnjuge ou ex-companheiro a aquisicdo da exclusiva propriedade de
um bem imével, até entdo compartilhada entre o casal, desde que preenchidos
alguns requisitos.

Através do projeto de lei de conversdao n°. 10/2011, a lei n°. 12.424/2011
originou-se da medida provisoria n°. 514/2010, a qual dispunha sobre a alteragao na
legislagéo pertinente ao programa de habitagdes “Minha Casa, Minha Vida”, do
Governo Federal (PMCMV — Lei n° 11.977/2009), a regularizagdo fundiaria de
assentamentos localizados em areas urbanas, bem como outras leis esparsas.

Em razdo da celeridade em sua tramitacdo (apresentada em 02/12/2010,
sendo que na data de 03/05/2011 fora transformada em projeto de conversao, com
sancionamento em junho do ano de 2011), a redagéo inicial, sem efetiva participagéo
da comunidade académica na busca por atenuar possiveis falhas, foi aprovadaZ.

O texto da medida provisoria ndo trazia em si o artigo 9°, cuja redacéo cuidou
de acrescentar a usucapido familiar no conteddo da lei n°. 12.424/2011, tampouco
constam na ementa da norma comentarios a respeito, sendo a exposigao de motivos
do projeto de conversdo idéntica aquela da medida provisoéria, visto que a incluséo
ocorrera apenas na Camara dos Deputados®.

Diante desse cenario, ha algumas indagagdes que permeiam o instituto, as
quais se mostram como objeto de polémica e controvérsia entre os civilistas patrios,
reforgando a pertinéncia do debate juridico®.

Citam-se as expressdes “posse direta” e “abandonou o lar’, utilizadas pelo
legislador na redacao do dispositivo, cujos sentidos mais adequados sao assunto na
busca por um consenso para aplicagéo do artigo na resolugéo de casos concretos.

> WESENDONCK, Tula. Usucapido familiar: uma forma de solugdo de conflitos no direito de
familia ou (re)criagdo de outros?. Disponivel em <http:// www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=0f
3c5d0c3666 eec8>. Acesso em: 30 jul. 2018.

* FREITAS, Douglas Phillips. Usucapido e Direito de Familia: Comentario aos art. 1240-A.
Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/20060/usucapiao-e-direito-de-familia>. Acesso em: 30 jul.
2018.

* Em que pese a existéncia de opinides divergentes, o presente artigo tenciona salvaguardar o
instituto da usucapido familiar, através de apreciagbes que o adequem a interpretacédo juridica
coerente com o direito patrio, especialmente no que tange as atuais ideias sedimentadas no ambito
do Direito de Familia.
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Nessa ordem de ideias, enfocando-se na redagéo controvertida do texto legal,
a analise debruga-se na atribuigdo de sentidos que estejam de acordo com o
panorama atual do ordenamento juridico interno, concernente a impossibilidade do
possuidor direto valer-se da usucapido, bem como ao descabimento do abandono
de lar, requisitado pelo dispositivo legal, retomar a necessidade de imputacdo da
culpa pelo término do matrimdnio a um dos consortes, especialmente apds a entrada

em vigor da Emenda Constitucional n°. 66 de 2010.

2 BREVES CONSIDERAGOES A RESPEITO DA USUCAPIAO FAMILIAR

Antes de apresentar as discussoes efetivas acerca dos requisitos considerados
duvidosos com relagdo ao instituto juridico, importa analisar a literalidade da
disposi¢ao normativa. Reportando-se ao dispositivo legal, temos:

Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem
oposicéo, posse direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até
250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida
com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para
sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio integral, desde que
nao seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1°. O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor
mais de uma vez.

§ 2°. (vetado)®.

O artigo supramencionado incumbiu-se de acrescentar uma modalidade de
usucapido ao ordenamento juridico vigente, recebendo diversas denominacdes por
escritores que tratam do assunto, como “usucapido especial urbana por abandono
de lar conjugal”, “usucapido entre ex-casal’, “usucapido pré-familia”’, “usucapiao
especial familiar’, “usucapido do lar”, “usucapido conjugal’ e “usucapido familiar’
(optou-se por adotar esta Ultima nomenclatura no presente trabalho).

A modalidade permite aqueles que estejam separados de fato, outrora casados
ou conviventes em uma unido estavel, a aquisicdo da exclusiva propriedade, até
entdo compartilhada entre o casal, frente ao abandono do imével pelo ex-conjuge ou
ex-companheiro, desde que preenchidos alguns requisitos.

Criada no ambito do “Programa Minha Casa, Minha Vida”, é plausivel concluir

que a usucapido familiar objetiva viabilizar o direito constitucional a moradia,

* BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 30 jul. 2018.
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consagrada no artigo 6° da Constituicdo Federal®, assim como proteger o bem estar
familiar, direcionando-se, em principio, a populagdo com poder aquisitivo diminuto,
sem condigdes financeiras de adquirir a propriedade residencial’.

O artigo 183, caput, da Constituicdo da Republica, prevé a denominada
usucapiao especial, que também se encontra disciplinada no artigo 1.240, caput, do
Cddigo Civil, elencando diversos pressupostos comuns com a usucapido familiar.
Nao obstante tais semelhangas imporem requisitos que devam ser preenchidos pelo
usucapiente, elas traduzem o carater social da atengao dispensada pelo legislador
as camadas da populagdo com baixo poder aquisitivo, que encontram sérias
dificuldades na busca pelo exercicio do direito a moradia.

Estabeleceu-se nas previsbes normativas ja existentes, e com a introdugéo de
mais uma modalidade, balizadores de uma ideal politica urbana em locais citadinos
inutilizados, atentando a minoragéo das desigualdades sociais e ao cumprimento da

fungdo econdmica e social da propriedade®.

3 DOS REQUISITOS PARA AQUISIGAO DO DIREITO

Para que se adquira a usucapido, na modalidade familiar, sdo necessarios
alguns requisitos especiais. Os elementos — coisa habil, posse e lapso temporal —
imprescindiveis a todas as espécies de usucapidao, por Obvio, também sao aqui
exigidos.

Ainda assim, a usucapido familiar traz em seu cerne disposigdes proprias,
sendo-lhe particular um exiguo lapso temporal de exercicio possessorio, assim como
a necessidade do usucapiente encontrar-se na posse direta do imovel, dividindo a

copropriedade do bem com ex- conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar.

3.1 LAPSO TEMPORAL

® CRFB/88, art. 6°: “S3o direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o
lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao”.

” Embora se possa discutir acerca da possibilidade juridica de usucapido — modalidade originaria de
aquisicdo proprietaria — no ambiente de uma divida bancaria constituida, com finalidade social e
pendendo garantia fiduciaria, toma-se para fins argumentativos, as provaveis motiva¢gdes desta
alteracéo legislativa.

8 PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. A nova usucapido especial por abandono de lar e a
fungao social da propriedade. Revista Sintese Direito de Familia. vol. 14. n. 71. abr./maio 2012.
p.22.
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O prazo previsto pelo legislador, na modalidade em tela, é consideravelmente
reduzido quando comparado as demais prescrigdes aquisitivas previstas no Coédigo
Civil Brasileiro. Os 02 (dois) anos exigidos em lei para a usucapido familiar sdo
inferiores, inclusive, ao caso de aquisicdo de bens modveis, cuja prescricdo ocorre
em trés anos, na presenga de justo titulo e boa-fé, ou, ausentes estes elementos,
em cinco anos.

Insta observar a divergéncia de opinides entre os autores, originada pela
brevidade do lapso temporal fixado em lei para a implementagdo do instituto. O
artigo produzido por Vilardo compendiou ambas as visdes:

Observa-se que o tempo de 2 anos é curto em meio as dificuldades préprias
de uma separagdo e suas consequéncias com relagdo a questdo financeira
e filhos. [...] Todavia, observando-se pelo lado daquele que fica no imével
cuidando dos filhos com o outro genitor tendo abandonado o cuidado da
familia, aguardar dois anos para somente ai poder desembaragar o imével
ndo seria pouco tempo. Até porque ha o tempo de duragdo do processo
para que a titularidade possa ser transferida, e sé depois da sentenga com

transito em julgado tera a plena disponibilidade sobre o imével, o que pode
levar pelo menos mais um ou dois anos®.

Nessa esteira, além da usucapido familiar fomentar o instituto da fungéo social
da propriedade, resguardando o direito a moradia, alguns civilistas julgam que,
concomitantemente, também pretende proteger a familia, em especial o patriménio
do cbénjuge ou companheiro ainda residente no lar, apés a separagdo fatica,
presumindo-se uma debilidade financeira condizente ao gerenciamento residencial,
de forma autbnoma, incluindo-se despesas ainda mais acentuadas caso existam
filhos economicamente dependentes.

Calha trazer a baila o enunciado n°. 501, aprovado na V Jornada de Direito
Civil de 2011, orientando que “as expressdes ‘ex-conjuge’ e ‘ex-companheiro’,
contidas no art. 1.240-A do Cédigo Civil, correspondem a situagdo fatica da
separagao, independentemente de divorcio”.

No direito brasileiro, a separagéo de fato, ocasionada pelo fim da convivéncia e
do afeto entre o casal, é causa de dissolugdo da sociedade conjugal, encerrando o
regime de bens. Os bens adquiridos pelos cOnjuges, durante esse periodo, ndo
serdo passiveis de meagdo, com o fito de evitar o locupletamento ilicito,
interrompendo-se, dessa maneira, os efeitos do regime de bens e,

consequentemente, a prescrigdo volta a correr entre os cOnjuges na constancia da

° VILARDO, Maria Aglaé Tedesco. Usucapido Especial e Abandono de Lar — Usucapido entre Ex-
Casal. Disponivel em <http://direitosdasfamilias.blogspot.com/2016/05/usucapiao-especial-e-abandon
o-de-lar.html >. Acesso em: 01 ago. 2018.
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sociedade conjugal, tornando-se, pois, o ponto inicial da contagem do prazo

prescricional para a presente modalidade.

3.2 BEM CONDOMINIAL

O artigo postula a divisdo da propriedade do imoével entre o ex-casal,
independente do bem pertencer a ambos por comunh&o ou simples condominio. Em
linhas gerais, este consiste no dominio da coisa por mais de uma pessoa, enquanto
aquela — na qual diversos sujeitos exercem a titularidade sobre um direito real —
pode surgir com o casamento ou a unido estavel (hétero ou homossexual).

A possibilidade de ocorréncia da usucapiao deve observar o regime de bens
adotado, sendo pertinente Simao quando enfatiza que:

Se o casal for casado pelo regime da separagdo total de bens e ambos
adquiriram o bem, ndo ha comunh&o, mas sim condominio e o bem podera
ser usucapido. Também, se o marido ou a mulher, companheiro ou
companheira, cujo regime seja o da comunh&o parcial de bens compra um
imoével apés o casamento ou inicio da unido, este bem serda comum
(comunhédo do aquesto) e podera ser usucapido por um deles. Ainda, se
casados pelo regime da comunhao universal de bens, os bens anteriores e

posteriores ao casamento, adquiridos a qualquer titulo, sdo considerados
comuns e portanto, podem ser usucapidos nesta nova modalidade ™.

Derradeiramente, os bens particulares do ex-cOnjuge ou ex-companheiro que
abandonou o lar quedam-se afastados da possibilidade de usucapido prevista no art.
1.240-A, posto que o texto legal é claro ao exigir um imével cuja propriedade
pertenga ao casal, oportunidade em que o usucapiente, ja dono de uma parte do
bem, busca o dominio integral do imével.

De outro lado, questdes podem surgir acerca de alguém que ja tenha a
propriedade condominial, usucapindo a meagéo. De fato, no condominio, ha uma
fragcdo ideal de cada um dos conddminos, ou seja, o que poderia ser objeto de

usucapiao seria a fragao ideal do outro.

3.3 POSSE DIRETA

A posse na usucapiao familiar segue as caracteristicas gerais de continuidade,

mansiddo e pacificidade exigidas para as demais classificagbes do instituto,

 SIMAO, José Fernando. Usucapido familiar: problema ou solugdo?. Disponivel em
<http://www.professorsimao.com.br/artigos_simao_cf0711.html>. Acesso em: 01 ago. 2018.
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inovando somente na exigéncia de posse direta pelo cénjuge ou companheiro que
permaneceu no lar.

O exercicio da posse direta, como condicdo exigida do cbnjuge ou
companheiro que permaneceu no imével de propriedade pertencente ao casal,
revela, em verdade, atecnia na redagao do dispositivo.

Em outras palavras, a saida do lar empreendida por um dos coproprietarios
nao faz surgir uma relagao juridica de natureza real ou pessoal entre ambos, a ponto
da posse desmembrar-se em direta e indireta. Isso, no tocante ao sistema de
protecao relacionado aos bens.

Por ora, a interpretagao mais plausivel & considerar o desejo do legislador em
enfatizar a necessidade do individuo que permaneceu no lar ser, a principio, além de
um dos proprietarios, também o possuidor exclusivo do imével, exercendo posse
efetiva ao utiliza-lo para moradia prépria ou da familia, ndo devendo ceder a
terceiros nenhuma das faculdades do dominio que exerce, culminando como titular
unico da propriedade quando reunir, durante o biénio, os demais requisitos impostos
cumulativamente na lei.

Ressalta-se que a defesa dos requisitos desta modalidade € uma tentativa de
estender efeitos ao instituto que, em tese, pode ser questionado tecnicamente.

A proibicdo encontrada pelos possuidores diretos, concernente a
impossibilidade de se valerem do instituto da usucapiéo, tem guarida na presenga do
negacio juridico travado entre os sujeitos que possuem de forma mediata e imediata,
afastando um possivel estado de negligéncia do dono com sua propriedade e,
concomitantemente, obstando a conquista do dominio, considerando-se que a
bifurcagdo possessoria aconteceu apenas pela aceitagdo do proprietario, bem como
por se mostrarem incabiveis as alegagbes que tentam fazer crer a existéncia do
animo pelo possuidor direto em ter a coisa para si.

Logo, mais razoavel ¢ interpretar a posse direta, mencionada no artigo 1.240-A,
como a praticada efetivamente no imével de copropriedade do casal, todavia agora
constituindo moradia somente ao ex-cénjuge ou ex-companheiro que remanesceu
no bem com ou sem a prole.

Outrossim, mesmo que silente o legislador sobre a necessidade de posse com
animus domini para a usucapido familiar — rompendo com um dos componentes
qualificadores de todas as outras modalidades do instituto — e caso a expressao

“posse direta” houvesse sido aplicada na modalidade no sentido que a bifurcagédo
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lhe confere (desde que, entdo, fosse baseada em um contrato), igualmente
inconcebivel seria a aquisicdo da propriedade, equivocando-se os entendimentos
nesse sentido, em atencdo a incompatibilidade de quem possui, com base em
relagéo contratual, ter a coisa como sua, bem como devido a inseguranga juridica
ocasionada se o sujeito que deveria restituir o bem pudesse usucapi-lo, conforme ha
muito defendido pelos civilistas e a jurisprudéncia patria em razado da razoabilidade
do argumento.

Nao bastasse a atecnia, o legislador, data venia, também omitiu a necessidade
da conduta do usucapiente manifestar animo de dono, consoante € habitual nas
demais espécies do instituto.

No entanto, tendo em vista que o cdnjuge/companheiro residente no imovel é
dono pela co-titularizagdo da propriedade — além da dificuldade pratica, no que
tange a demonstragcao do elemento psiquico —, € provavel que a condi¢cdo de unico
proprietario seja alcancada se demonstrada a inércia manifestada pelo outro
conddémino no trato com o imovel, bem como sendo suficiente que o possuidor,
tendo conduta compativel com a do proprietario (ao evidenciar que Ihe restou todo o
cuidado com o lar, incluindo a quitagdo das despesas, além de outras atitudes
zelosas tipicas de dono ou de quem aspira a tal condigdo), exerga posse qualificada
pelos elementos prescritos em lei.

Nao obstante entendimentos doutrindrios divergentes, moldados perante a
inexisténcia de posicdo pacifica a respeito do tema, a licdo trazida por Farias e
Rosenvald coaduna-se com as ideias ora defendidas:

Ademais, ao se valer da expresséo “posse direta” para descrever a situagao
juridica do conjuge que permanece no lar comum o legislador ndo se
importou com a boa técnica, pois inexiste relagdo de direito obrigacional ou
real entre o ex- convivente que sai do lar comum e aquele que fica. O
correto é entender que um dos compossuidores se converte em possuidor

exclusivo e, posteriormente, no concurso de todos os requisitos legais, Unico
proprietario™.

Em seus argumentos, Monteiro confere a mesma abordagem:

Para a outorga dos beneficios assegurados pelo artigo em tela, impdem-se
o exercicio da posse direta e efetiva sobre o imoével que deve
necessariamente, portanto, servir realmente de residéncia ao ex-conjuge ou
ex-companheiro e/ou também a seus familiares. Ou seja, a posse deve ser
exercida diretamente pelo adquirente do dominio, mantendo-se ininterrupta,
ademais, pelo prazo de dois anos. Excluiu o legislador, destarte, a posse

' FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: direitos reais. vol. 5.
8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 466.
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denominada indireta em virtude da qual o proprietario se demite de um dos
direitos inerentes ao dominio, cedendo a outrem o seu exercicio'.

Por fim, o enunciado n°. 502, aprovado na V Jornada de Direito Civil, ocorrida
no ano de 2011, estabeleceu que “o conceito de posse direta referido no art. 1.240-A
do Cadigo Civil ndo coincide com a acepgdo empregada no art 1.197 do mesmo
Cadigo”, demonstrando que a interpretagdo mais préxima da pretensao legislativa
clama pelo entendimento da posse exercida de forma pessoal e exclusiva.

3.4 ABANDONO DO LAR

Gerador de polémica e divergéncia de opinides entre os estudiosos,
especialmente pelo marco da prescrigao aquisitiva, nas demais espécies do instituto,
ser a negligéncia ocorrida no trato com a propriedade, enquanto na usucapiao
familiar é o proprio abandono de lar que fixa o prazo, acabando por configurar
ingeréncia estatal nas relagdes familiares.

Neste sentido, importante enfrentar o tema, a partir das contemporaneas
discussdes do Direito de Familia, motivo pelo qual, os itens que seguem sao

complementares e reflexivos sobre este ponto.

4 ABANDONO DE LAR: A CONDUTA CULPOSA COMO MOTIVADORA DO
ROMPIMENTO DO MATRIMONIO

A Igreja Catdlica sempre exerceu forte influéncia nas decisdes estatais ao
longo da histéria do pais, inclusive em matéria atinente ao casamento. No periodo
compreendido entre a colonizagéo brasileira por Portugal até o ano de 1977 (com o
advento da “lei do divorcio”), o casamento foi mantido indissolivel por razdes
divinas, independente da vontade dos consortes em findar o enlace.

ApoOs sucessivos avangos ocorridos paulatinamente, os quais encontravam
respaldo nos anseios de divorcistas, todavia, forte objecdo pela parcela da
sociedade arraigada nas tradigOes religiosas de preservagao familiar, a Constituicao
Federal de 1988, atentando a ambos os setores sociais, possibilitou (art. 226, § 6°) a
pratica de um sistema dual de dissolugdo do matriménio, ante a coexisténcia do

divércio direto e da separagéo (antigo desquite) no ordenamento juridico patrio.

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das coisas. vol. 3. 43. ed. rev.
e atual. por Carlos Alberto Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 159.
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Nesse momento, o casal poderia optar em apenas separar-se ou, apdés um ano
do transito em julgado da separagao judicial, converté-la em divércio, além de,
diretamente, divorciar-se, caso decorrido mais de dois anos de separacao fatica.

A diferenca béasica entre ambos os institutos consiste na capacidade da
separagao judicial desfazer a sociedade conjugal (ou seja, a vida em comum
estabelecida pelo casal) — ao findar com os deveres de coabitacédo, fidelidade
reciproca, além de por fim ao regime de bens, possibilitando posterior
restabelecimento da sociedade em caso de vontade dos cdnjuges —, enquanto o
divércio finda com o vinculo conjugal constituido mediante ato solene imposto pelo
Estado, permitindo aos cénjuges que realizem novo matriménio.

No entanto, quando um cOnjuge optava por ajuizar separagao judicial litigiosa
como sangao (uma vez que 0s avangos constitucionais ndo foram observados pela
atual codificagdo civilista), era necessario imputar ao outro a grave violagdo de um
dos deveres inerentes ao casamento (artigo 1.566, do CC, a saber: fidelidade
reciproca; vida em comum no domicilio conjugal; mutua assisténcia; sustento,
guarda e educacdo dos filhos; respeito e consideracdo mutuos), demonstrando o
quanto insuportavel tornava-se a comunhao de vida (e os motivos para tanto vém
elencados no artigo 1.573, do CC: adultério; tentativa de morte; sevicia ou injuria

grave; abandono voluntario do lar conjugal, durante um ano continuo; condenagéo

por crime infamante; conduta desonrosa; outros fatores valorados pelo juiz).

Em sede judicial, ao culpado eram dispensadas algumas sangdes consistentes
na perda dos direitos de guarda dos filhos, de manutengéo do sobrenome (advindo
com o casamento, por parte da esposa), assim como do pedido de alimentos.

5 A EMENDA CONSTITUCIONAL N°. 66/2010 E A DESNECESSIDADE DE
IMPUTAGAO DA CULPA: O FIM DA NOGAO DE ABANDONO DE LAR

O principio da afetividade' e da intervengdo minima estatal, ambos peculiares
do Direito de Familia, refletem os anseios da atual sociedade na busca por balizar

suas relagdes familiares através dos lagos de afeto, dirimindo a ingeréncia estatal no

® CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagées de familia. In: FACHIN, Luiz
Edson (coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Renovar, 1988, p.
273-313.
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ambito do planejamento familiar, que deve ocorrer apenas em caso de violagbes dos
direitos e garantias previstas juridicamente.

Nesse contexto social dindmico, juristas do IBDFAM (Instituto Brasileiro de
Direito de Familia) propuseram emenda ao texto constitucional, logrando, no ano de
2010, mediante a conhecida “PEC do amor” ou “PEC do divércio” (de nimero 66)
alterar o artigo 226, § 6°. Com a novidade, implementou-se o entendimento, pacifico
e majoritario, de término da separagao judicial (com revogagéao tacita dos artigos do
atual Cadigo Civil que ainda a referem) e a consequente desnecessidade de prazo
minimo ou imputagéo de causas para dissolver-se o vinculo conjugal.

Em relacdo ao momento histérico descrito, Birchal pontua que:

Esta evolugdo também se deveu as mudancas de comportamento da
sociedade, que percebeu que a separagédo e o divorcio ndo traziam os
males previstos, mas, ao contrario, possibilitam, por muitas vezes, que
pessoas infelizes em suas relagdes afetivas tenham uma nova oportunidade
de serem felizes, solteiras ou na companhia de outrem e os filhos nao
desejam conviver com pais infelizes que brigam ou sao indiferentes entre si.
A prépria sociedade passou a respeitar as mulheres separadas e
divorciadas e parou de repudiar as criangas filhas de pais separados. [...] O

desamor passou a ser uma das causas possiveis para se sustentar o pedido
de separagio e de divorcio™.

Dessa feita, o Estado, ndo mais intervindo na autonomia do casal, deixa de
impor motivos que julga impossibilitarem a vida em comum, concedendo aos
conjuges a decisdo de por término ao vinculo que os unia maritalmente, sem
necessidade de perscrutar o que teria ocasionado a falta do amor, do afeto, da
harmonia e dos planos de vida em comum. Outro ndo é o entendimento de Dias,
insigne civilista e Vice-Presidente Nacional do IBDFAM:

[...] o aspecto mais significativo da mudanca talvez seja o fato de acabar a
injustificavel interferéncia do Estado na vida dos cidadaos. Enfim passou a
ser respeitado o direito de todos de buscar a felicidade, que ndo se encontra

necessariamente na mantenca do casamento, mas, muitas vezes, com o
seu fim'®.

A autonomia de vontade propicia aos consortes que a faléncia da expectativa

de vida em comum néo gere frustragées ainda maiores, quando optem pela tutela

jurisdicional que Ihes permite por fim ao casamento, considerando-se que agora nao

“BIRCHAL, A. S.; Paula, Adriano Peracio de; Dias, Maria Berenice; Veloso, Zeno; Barbosa, Aguida
Arruda. A culpa, seu valor juridico e efeitos para o Direito de Familia e Sucessdes. In: Maria
Berenice Dias. (Org.). Direitos das Familias. 1ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2009, v. 1, p. 127-
145.

> DIAS, Maria Berenice. Divércio ja!. Disponivel em <http://www.mariaberenice.com.br/uploads/div%
F3rcio_ja(1).pdf >. Acesso em: 03 ago. 2018.
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mais necessitam expor suas intimidades frente ao poder judiciario, sequer apontar
um ao outro como culpados pelo desamor, prevalecendo, assim, a igualdade entre
ambos.

Da mesma forma, por vezes, a imputagéo da culpa apenas a um dos conjuges,
pelo término da unido, mostrava-se desarrazoada. Ainda, evita-se a tramitagéo de
mais de um processo judicial, representando economia temporal e financeira, além
de ser oportunizada aos consortes a faculdade de, contratando novo casamento,
encontrar a felicidade na constituicido de outro nucleo familiar.

Rodrigo da Cunha Pereira, Presidente Nacional do IBDFAM, menciona em
acertada sintese que “a necessidade da separagao dos cOnjuges, seja judicial ou de
fato, como pressuposto para o divorcio apenas protrai a solugdo definitiva de um
casamento malsucedido”.

Em suma, com os motivos acima elencados, € plausivel concluir que o
retrocesso estabelecido pelo Codigo Civil de 2002, quando ndo extirpou de seu
conjunto de artigos o instituto da culpa, guarda incoeréncia com os anseios que a

sociedade atual reclama do Direito de Familia.

6 A EXPRESSAO “ABANDONOU O LAR” EM RELAGAO AO INSTITUTO DA
CULPA: NECESSARIA LAICIZAGAO DAS RELAGOES FAMILIARES

O abandono do lar pelo ex-cénjuge ou ex-companheiro, que divida a
propriedade do imével com o ora usucapiente, constitui requisito fundamental
exigido pela modalidade da usucapido familiar, tendo em vista que o prazo de
exercicio possessorio tem inicio com seu implemento.

A expressdo causou divergéncias entre os doutrinadores da area, dividindo
opinides sobre a hipétese de a modalidade haver (ou nédo) regredido ao instituto da
culpa, em desuso no atual Direito de Familia. Isso decorre porque o abandono do
lar, de forma voluntaria e injustificada, era tradicionalmente elencado como causa
culposa apta a ensejar a separagao judicial se imputada ao outro coénjuge, posicéo

esta mantida pelo atual Cédigo Civil em seus artigos 1.572 e 1.573, inciso V.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A Emenda Constitucional n° 66/2010: Semelhangas, Diferencas e
Inutilidades entre Separacdo e Divorcio e o Direito Intertemporal. Disponivel em
<http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2010/07/artigo-de-rodrigo-da-cunha-pereira.html>.
Acesso em: 03 ago. 2018.
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Nesse contexto, muitos estudiosos acusam a usucapidao familiar como
ocasionadora de um retrocesso, pois o termo escolhido pelo legislador remeteria a
necessidade de suscitar o culpado pelo término do afeto, em evidente desrespeito
ao afastamento da teoria da culpa efetuado com a Emenda Constitucional n°. 66 de
2010. Outros, na tentativa de encontrar alguma aplicabilidade e coeréncia no
instituto, em face dos valores e principios constitucionais, tentam realizar uma leitura
constitucionalizada do tema.

Embora o objetivo da lei seja proteger o patrimbnio do consorte que
permaneceu residindo no lar conjugal, a redagéo aplicada pelo legislador mostra-se
passivel de incutir divida sobre a real interpretagdo que se almejou conferir a
norma. Por tal motivo, a fim de afastar qualquer possibilidade de retrocesso das
previsbes do atual Direito de Familia, o instituto reclama uma interpretacdo
consoante os avangos sociais encontrados no ambito das relagdes familiares.

Assim, assiste razdo aqueles doutrinadores que, em nome do principio da
vedacao ao retrocesso, afastam a norma de Direito Real da conduta culposa de
abandono do lar, outrora utilizada no Direito de Familia. Nessa toada, Freitas
entende que “o processo hermenéutico exige, a luz do préprio principio de vedagao
a retrocesso, que a aplicagao pratica da norma se dé de forma atual, contextualizada
e, sobretudo, sistematizada”".

Em verdade, o abandono suscitado pelo artigo 1.240-A deve ser interpretado a
luz da fungdo social que permeia todas as espécies de usucapido, aliado a analise
objetiva do modo pelo qual o cOnjuge, que permaneceu no imoével, o utilizou,
demonstrando a realizagao de atos compativeis com a conduta de unico proprietario
do bem, em face ao abandono do imével perpetrado pelo consorte desidioso.

Nesse sentido é o enunciado n°. 499 da V Jornada de Direito Civil:

[...] O requisito “abandono do lar" deve ser interpretado de maneira
cautelosa, mediante a verificagdo de que o afastamento do lar conjugal
representa descumprimento simultdneo de outros deveres conjugais, tais
como assisténcia material e sustento do lar, onerando desigualmente aquele
que se manteve na residéncia familiar e que se responsabiliza
unilateralmente pelas despesas oriundas da manutencdo da familia e do

préprio imovel, o que justifica a perda da propriedade e a alteragdo do
regime de bens quanto ao imével objeto de usucapido.

¥ FREITAS, Douglas Phillips. Usucapido e Direito de Familia: Comentario aos art. 1240-A.
Disponivel em <https://jus.com.br/artigos/20060/usucapiao-e-direito-de-familia>. Acesso em: 30 jul.
2018.
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Todavia, ambas as interpretagdes mostram-se desvantajosas, pois exigem dos
cbnjuges preocupagdes, em um viés patrimonialista, ao fim da afetividade, em um
exiguo prazo de dois anos, no qual, juntamente com a fragilidade emocional que os
acomete, a regularizacdo devera, por meio da partilha de bens, assegurar que a
propriedade continue pertencente aos dois ex-consortes. De fato, a experiéncia nas
lides de familia demonstra ser nesse prazo que, nas relagdes tumultuosas, inicia-se
o abandono dos atos passionais e da construgdo de alguma racionalidade na
continuidade de vida.

Dessa forma, interpretar que o abandono seja do imével € a medida mais
plausivel aos anseios da sociedade contemporanea, pois a intervencao estatal na
perquiricdo de um unico culpado pelo término da vida em comum ¢ irrelevante e
apenas posterga os conflitos familiares, ocasionando ingeréncia na intimidade dos
envolvidos, além de acentuar as magoas naturalmente decorrentes do periodo.

Diante de tantas lacunas do dispositivo, a jurisprudéncia esta, paulatinamente,

complementando a interpretagdo nos casos concretos que lhe sdo submetidos®.

1 APELAGAO CIVEL. DIVORCIO LITIGIOSO. PARTILHA DE IMOVEL. CONJUGES. USUCAPIAO
FAMILIAR. ART. 1.240-A CC/02 . ABANDONO DO LAR. FLUENCIA PRAZO BIENAL. 1. O prazo
aquisitivo bienal da usucapigo familiar (art. 1.240-A do CC/02 ) flui a partir da vigéncia do novo
instituto, introduzida pela Lei 12.424 /2011 (16/06/2011), para ndo incorrer em vedada retroatividade
da norma e surpreender o ex-cOnjuge ou ex-companheiro com a perda da sua parte ideal sobre o
imével comum. 2. O requisito de abandono do lar do art. 1.240-A do CC/02 insere-se no ambito
patrimonial, no sentido do n&o-exercicio de atos possessorios (uso, gozo, disposicdo ou
reivindicagdo) sobre determinado bem. Ndo basta a saida de um dos cénjuges do ambiente fisico
familiar, pela inviabilidade de convivéncia sob mesmo teto, nem alheamento afetivo. Com a aboligdo
do conceito de culpa no dmbito do Direito de Familia, pelo advento da EC n°® 66 /2010 que deu nova
redagdo ao art. 226 da CF/88 , o pressuposto da usucapido familiar ndo se confunde com o abandono
voluntario do lar conjugal do art. 1.573 , IV do CC , causa de infragdo de dever matrimonial e
consequente culpabilidade pelo fim do casamento. 3. Apelo desprovido. (TJ-DF - APC:
20130910222452, Relator: Maria de Lourdes Abreu, Data de Julgamento: 18/06/2015, 52 Turma Civel,
Data de Publicagéo: Publicado no DJE: 14/08/2015. Pag.: 199).

APELAGAO. RECONHECIMENTO E DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL. USUCAPIAO
FAMILIAR. REQUISITOS LEGAIS. | - Os requisitos da usucapido familiar, art. 1.240-A do CC , sdo o
abandono do lar; a posse direta ininterruptamente com exclusividade e sem oposigéo, pelo periodo de
dois anos; a utilizacdo do imével para moradia do conjuge abandonado ou da familia e ser imével
urbano, e inexisténcia de outra propriedade urbana ou rural, metragem total do imével com a area de
até 250m>. Il - Na demanda, o pedido de declaragéo de usucapiao familiar deve ser reconhecido, uma
vez que se verificam, na hipétese dos autos, os requisitos legais apontados. Conforme registrado na .
sentenca de reconhecimento e dissolugdo de unido estavel, o abandono de lar pelo ex-companheiro
da autora ocorreu em 1980 e, desde essa época, ela ndo tem mais noticias do réu. Ill - Apelacédo
desprovida. (TJ-DF 20140110520315 0012450-15.2014.8.07.0001, Relator: Vera Lucia Andrighi, Data
de Julgamento: 01/06/2016, 6@ Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE: 14/06/2016.
Pag.: 455/494).

DISSOLUGAO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA. USUCAPIAO FAMILIAR. (..) 3.
Considerando que néao restou cabalmente comprovado o abandono do lar pelo réu, que pela prova
produzida nos autos, manteve o seu interesse sobre o imével arrendado, n&o se aplica o disposto art.
1.240-A do Codigo Civil ao caso, sendo invidvel o reconhecimento da usucapido especial. (...).
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7 CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo exposto, é evidente o prejuizo trazido pela norma a seara do Direito de
Familia, acentuando-se pelas preocupagdes patrimoniais geradas, posto que, no
curto lapso temporal de dois anos, em meio a ressentimentos, o ex-casal devera
formalizar o fim da unido, assim como partilhar os bens, caso desejem evitar a
implementagéo dos requisitos da modalidade de usucapido ora tratada.

Além das divergéncias no que tange a caracterizagdo do abandono, a
aquisigao originaria da propriedade implica imensas dificuldades.

E possivel efetuar uma leitura constitucional do instituto? Talvez. Todavia, essa
situagcéo necessita de um esforgo intelectivo do intérprete, que deve ter em mente as
seguintes premissas: natureza normativa da Constituicdo, unidade e complexidade
do ordenamento juridico e interpretagdo juridica com fins aplicativos™. E mais,
defende-se também a necessaria incidéncia dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas®.

Assim, interpretada de forma atual e plausivel ao modo como se encontra
estruturado o ordenamento juridico patrio, a usucapido familiar cumpre os objetivos

de justica e fungado social a que se destina.

(Apelagao Civel N° 70068926815, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 29/06/2016).

CIVIL. PROCESSO CIVIL. PRELIMINAR DE INTERESSE DE AGIR REJEITADA. USUCAPIAO
FAMILIAR. INCORRENCIA. VALOR DOS ALUGUEIS DENTRO DA REALIDADE IMOBILIARIA.
RECURSO DESPROVIDO. (...) 2. Ndo se constatando a presenga dos requisitos exigidos pelo art.
1.240-A do Cddigo Civil , impossivel se mostra o reconhecimento da usucapido familiar,
principalmente, porque resta evidente que o conjuge vardo ndo abandonou voluntariamente o lar e
que, ainda que o cdnjuge virago tenha exercido a posse do imével por prazo superior a dois anos,
esta ndo ocorreu sem resisténcia do ex-consorte e coproprietario do imével. Ademais, o requisito do
abandono do lar deve ser interpretado de forma bastante parcimoniosa, de maneira que esse
abandono represente também o descumprimento de outros deveres conjugais, representando para o
conjuge que ficou no imdével uma sobrecarga com a manutencéo da prole. (...). Recurso desprovido.
TJ-DF 20150910273954 DF 0026817-83.2015.8.07.0009, Relator: Gilberto Pereira de Oliveira, Data
de Julgamento: 02/08/2017, 3% Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE: 10/08/2017.
Pag.: 197/206).

¥ SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituigdo. Revista Trimestral de Direito Civil. ano 12,
vol 48, Rio de Janeiro: Padma, outubro a dezembro de 2011, p. 3-26.

* SARLET, Ingo. Neoconstitucionalismo e Influéncia dos Direitos Fundamentais no Direito Pri
vado: algumas notas sobre a evolugao brasileira. Civilistica.com, Ano 1. Niumero 1. 2012. p. 1-31.
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O NOSSO TEMPO LIMINAR: REFLEXOES SOBRE O ATUAL ESTADO PENAL E A
NECESSARIA CONTRAPULSAO JURIDICO-MARGINAL

Victor Matheus Bevilaqua'

RESUMO: O breve estudo, em perspectiva critica-histérica, analisa o terreno maleavel e
perverso em que se move a questdo criminal, notadamente a politica criminal como
instrumento de respostas aos anseios punitivos popularescos. Aborda-se a derrocada do
pensamento moderno, o contexto em que surge a sociedade do risco e a substituicao
paulatina do estado de bem-estar social pelo brago penal estatal, representada,
fundamentalmente, pela politica criminal, securitaria, atuarial e seletiva, da “seguranca
cidadad”. Ao final, propde-se a adogédo de um saber penal legitimo e auténtico, cuja fungédo

principal é limitar, ao maximo possivel, o poder punitivo estatal.

PALAVRAS-CHAVE: Modernidade. Estado de bem-estar social. Expansao penal. Politica

criminal. Sistema penal.

SUMARIO: 1 Em estilo de introdugdo: a derrocada da modernidade. 2 O presente
contexto da Sociedade do Risco (Risikogeslischaft) e o desmantelamento do Welfare
State. 3 A expansao do Estado Penal e a consolidagdo da politica criminal da Seguranga
Cidada. 4 Em estilo de conclusdo: a dogmatica juridico-penal como limite ao jus puniendi
e como ciéncia procurada (episteme zetoumene): a necessidade de um pensamento

(penal) que medita e aberto a historicidade (geschichtlichkeit). 5 Referéncias.

1 EM ESTILO DE INTRODUGAO: A DERROCADA DA MODERNIDADE

Todos estamos sujeitos a mudanga, as pessoas, individual e coletivamente, e, por
consequéncia, a ciéncia, cuja construgéo e evolugao coincide com a propria histéria. O
mundo é feito de mudangas e o passar do tempo deixa o legado e as marcas desta
mudancga. Nas palavras de Camdes, “mudam-se os tempos, mudam-se as vontades /
muda-se o ser, muda-se a confianga / todo o mundo é composto de mudanca / tomando

sempre novas qualidades™. E deste turbilhdo de mudancas ndo se escapa o direito penal.

1 Titulago: Bacharel em Direitopela PUC/RS. Especialista em Ciéncias Penais pela PUC/RS.
Pés-graduando em Direito Penal e Processo Penal pela UNISINOS/RS. Assessor de Juiz, vinculado do
TJ/RS

2 CAMOES, Luis de. Sonetos. Sao Paulo: Klick Editora, 1998. p. 61.
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Mas também é certo que vivemos um tempo com transformagdes sociais,
culturais e tecnoldgicas incomuns, inseridas no presente contexto de crise da
modernidade, de incapacidade em responder os novos desafios cientificos e de atender o
projeto moderno. Vivemos um periodo de liminaridade® (ou, sob outras rubricas, pos-
modernidade, sociedades pos-industriais, modernidade tardia, etc.), isto é, vivemos um
periodo passageiro, o término do tempo velho (modernidade) e o inicio de um tempo
breve, cujo horizonte pouco pode se dizer, mas apenas afirmar ser um tempo com
inUmeras incertezas.

A modernidade surge com a desvinculagdo do pensamento medieval,
estabelecendo-se nos ideais de ordem e progresso (produtivo e tecnoldgico), e nela tudo
pode ser compreendido racionalmente pelas leis da fisica e da matematica. O homem
moderno abandonou a concepg¢ao medieval-religiosa contemplativa da ciéncia e passou a
adotar uma nova visdo que, fundamentalmente, prestigiava a sua capacidade e o seu
esforgo de produzir. A concepgdo da ciéncia moderna ligava a investigagao das forgas da
natureza a sua prépria utilidade para beneficiar a humanidade, retirando, de vez, o
encargo milenar da natureza de serva da teologia. Os homens passam a pensar o mundo
a partir de um centro que ndo era mais Deus, mas sim o proprio individuo, ou seja, o
antropocentrismo substituiu o teocentrismo, assumindo o individuo uma postura critica a
tradigao (religiosa). O conhecimento passou a ser conduzido de forma a se submeter a
experimentagdo. Concomitantemente, a experimentagdo, também, retornou a realidade
para transforma-la, de modo que se criou a possibilidade de a natureza ser mudada pela
ciéncia®.

Nessa linha, o paradigma moderno-cientifico mostra-se um modelo totalitario®,
porquanto nega o carater racional a todas formas de conhecimento que ndo se pautarem
pelos seus principios epistemoldgicos e pelas suas regras metodologicas®. E é justamente
no grande avango do conhecimento que o paradigma cientifico moderno propiciou que ele
identificou os seus limites e as suas insuficiéncias estruturais; € no aprofundamento do

conhecimento que este paradigma constatou a fragilidade dos préprios pilares em que se

3 Segundo Turner, as entidades limiares ndo se situam aqui nem |a, mas estdo no meio e entre as posicoes
atribuidas e ordenadas pela lei, pelos costumes, convengdes e cerimoniais (TURNER, Victor. O processo:
ritual, estrutura e antiestrutura. Sdo Paulo: Vozes, 1974. p. 117).

4 GAUER, Ruth Maria Chitté. A modernidade portuguesa e a reforma pombalina de 1772. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 1996. p. 16-17.

5 E é justamente nesse modo de pensar, um modo de pensar calculador e totalitario, de absolutizagéo de
categorias e conceitos, que se encontra a dogmatica penal atualmente. Os funcionalismos, moderados
(Roxin) ou extremados (Jakobs), séo a prova de tal modo de pensar, onde o Util/eficiente se sobrepde ao
justo.

6 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 16. ed. Porto: Edigdes Afrontamento,
2010. p. 10.
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funda’.

O avango do conhecimento, nomeadamente durante o século passado, permitiu o
surgimento de uma série de eventos incontrolaveis, tais como, as Guerras Mundiais,
mormente o uso de artefatos bélicos atdbmicos na Segunda Guerra Mundial, além de todo
0 processo armamentista ocorrido durante a Guerra Fria e que se estende até os dias
atuais, materializado em pequenas guerras em paises periféricos (Oriente Médio e
Continente Africano, por exemplo) e reforgado pelo surgimento de grupos terroristas de
(distorcida) ideologia religiosa®.

Diante de tal contexto, o que se conclui, indubitavelmente, € que vivemos tempos
de crise, onde hd uma ruptura radical com o paradigma moderno-cientifico até entédo
vigente, deslegitimado por suas proéprias bases e frutos, e o surgimento de um novo
paradigma — pautado pelos riscos, cujos contornos ainda ndo estao bem esclarecidos e

delimitados. Enfim, o nosso tempo é transitério, uma época de transi¢cao paradigmatica.

2 O PRESENTE CONTEXTO DA SOCIEDADE DO RISCO (RISIKOGESLLSCHAFT) E O
DESMANTELAMENTO DO WELFARE STATE

E na crise da modernidade, aliado ao poder proporcionado pela técnica, que,
paradoxalmente, desenvolve-se para superar os seus proprios limites e, por isso, acaba
por encontrar novos limites, que surge um novo modelo de sociedade que possui como
principal marca o risco. Riscos, muitas vezes, irreversiveis, néo delimitaveis temporal e/ou
espacialmente — e, também, n&o delimitaveis no dmbito dos afetados —, de natureza
politica, ambiental, econbmica, etc. Segundo Beck, uma sociedade do risco

(Risikogesellschaft)’, fruto do desenvolvimento técnico-cientifico promovido pela

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 16. ed. Porto: Edigdes Afrontamento,
2010. p. 24.

8 Para o monitoramento de conflitos mundiais, com foco em tendéncias politicas, militares e humanitarias,
acessar o site: https://acd.iiss.org/en

9 Para Beck, a sociedade do risco designa uma fase no desenvolvimento da sociedade moderna, em que os
riscos (sociais, politicos, econémicos e individuais) cada vez mais tendem a escapar do controle e das
instituicdes protetoras da sociedade industrial (BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Madrid: Siglo
Veintiuno, 2002. p. 113). De outro lado, Bauman propde a substituicdo da expressao sociedade de risco pela
expressao sociedade da incerteza. Isto porque, segundo o autor, em um mundo como 0 nosso, “os efeitos
das agdes se propagam muito além do alcance do impacto rotinizante do controle, assim como do escopo
do conhecimento necessario para planeja-lo. O que torna nosso mundo vulneravel sdo principalmente os
perigos da probabilidade ndo calculdvel, um fenébmeno profundamente diferente daqueles aos quais o
conceito de risco comumente se refere. Perigos ndo calculaveis aparecem, em principio, em um ambiente
que é, em principio, irregular, onde as sequéncias interrompidas e a ndo repeticdo de sequéncias se tornam
a regra, e a anormalidade, a norma. A incerteza sob um nome diferente” (BAUMAN, Zygmunt. Medo
liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 129-130). Sobre a diferenga entre risco e perigo, Luhmann
aduz que o dano é consequéncia de uma decisdo, de modo que, aqui, falamos em risco, especificamente
em risco da decisdo. Ja o que se julga como sendo a possibilidade do dano é atribuivel ao conceito de
perigo (LUHMANN, Niklas, Sociologia del riesgo. 3. ed. México: Universidad Iberoamericana, 2006. p. 67).
Especificamente quanto ao risco, Luhmann assevera que ele surge da tecnologia e do seu paradoxo, isto &,
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modernidade, que escapa de toda e qualquer possibilidade de previsdo, controle e
protegao.

Nesta Risikogesellschaft, as questdes de desenvolvimento e de aplicagdo das
tecnoldgicas sao substituidas por questdes de gestdo politica e cientifica (administragao,
descobrimento, inclusdo, evitacdo e ocultagao) dos riscos atuais ou potenciais a serem
observados em determinado horizonte'®. Os conflitos da distribuicdo dos bens (renda,
empregos e seguro social, por exemplo), que constituiram o conflito basico da sociedade
industrial classica, sdo encobertos, sendo substituidos, pelos conflitos de distribuicdo dos
maleficios, isto é, conflitos de responsabilidade distributiva, os quais irrompem sobre o
modo como os riscos que acompanham a produgdo dos bens (pesquisa genética,
supermilitarizagdo, megatecnologias nucleares e quimicas, etc.) podem ser distribuidos,
evitados, controlados e legitimados™!.

A ideia da Risikogesellschaft anuncia o fim de uma sociedade industrial em que
0s riscos para a sua existéncia, individual e comunitaria, ou provinham de acontecimentos
naturais (dos quais a tutela do direito penal é absolutamente incompetente) ou derivavam
de agdes humanas préximas e definidas, para contengao das quais era bastante a tutela
dispensada a classicos bens juridicos (individuais), tais como, a vida, a integridade fisica
e a propriedade, tratando-se, assim, do paradigma de um direito penal liberal e
antropocéntrico. Isso de um lado. De outro, a sociedade do risco anuncia o fim desta
sociedade e a sua substituigdo por uma sociedade exasperadamente tecnoldgica,
massificada e global, onde a agdo humana, por vezes, andnima, revela-se suscetivel de
produzir riscos globais — que podem ter como consequéncia a extingdo da vida —, a serem
produzidos em tempo e lugar largamente distanciados da agao que os originou ou para
eles contribuiu'2.

Como consequéncia inafastavel destes novos riscos, a sociedade
contemporanea, movida pelo medo na perfectibilizagdo que estes novos riscos anunciam,
alguns com potencial de destruicio/catastrofe global, passa a aclamar por mais
seguranga, demanda pela qual é, também, chamado o direito penal a atender,
notadamente no combate as novas formas de criminalidade, como o crime organizado € o
da relagdo das possiveis vantagens e dos possiveis danos que sdo inerentes a tecnologia, afirmando que
no contexto atual ndo ha outra saida sendo se aventurar e correr riscos e que o risco € componente
fundamental da sociedade moderna, sendo que a sua discussdo deve ser menos apaixonada e mais séria
(LUHMANN, Niklas, Sociologia del riesgo. 3. ed. México: Universidad Iberoamericana, 2006).

10 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Barcelona: Paidds,1998. p. 26.

1 BECK, Ulrich. Reivindicagéo da politica: rumo a uma teoria da modernizagao reflexiva. /n: GIDDENS,
Anthony; BECK, Ulrich; LASCH, Scott (orgs.). Modernizagao reflexiva: politica, tradigdo e estética na ordem
social moderna. Trad. Magda Lopes. S&o Paulo: Unesp, 1997. p. 17.

12 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do
risco”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 33/2001. jan-mar. p. 39-65.
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terrorismo. Contudo, a maior demanda pelo direito penal (e o seu lugar de destaque na
politica e na sociedade) ndo decorre apenas desse novo contexto proporcionado pelos
riscos, mas também se deve, fundamentalmente, ao declinio do Estado caritativo, do
desmantelamento do Estado de bem estar-social (Welfare State), iniciado pelos Estados
Unidos e pela Inglaterra, cuja politica, do social para o penal, foi importada pelos demais
paises ocidentais’3.

A partir da década de 1970, o Estado -caritativo estadunidense reduziu
continuamente seu campo de intervengdo e comprimiu seus modestos orgamentos, a fim
de satisfazer o explosivo aumentos das despesas militares e a redistribuigao das riquezas
dos assalariados em direcdo as empresas e as fragbes afluentes das classes
privilegiadas'. Na medida em que o Estado caritativo se desfazia, a malha do Estado
punitivo foi chamada a substitui-la e a langar sua estrutura disciplinar “nas regides
inferiores do espago social estadunidense como uma forma de conter a desordem e o
tumulto causados pela intensificagdo da inseguranga e a da marginalidade sociais”*®.
Desta forma, a légica profunda dessa guinada do social para o penal traduz a
implementagdo de uma politica da criminalizagdo da miséria, que é complemento
indispensavel da imposi¢cdo do trabalho assalariado precario e sub-remunerado como
obrigagdo civica, bem como o desdobramento dos programas sociais num sentido
restritivo e punitivo que Ihe é concomitante.

Neste periodo, o crime, juntamente com os correlatos comportamentos das
subclasses (uso e abuso de drogas, gravidez precoce, dependéncia previdenciaria etc.),
passaram a servir como argumento retérico e de legitimagéo para a adogao de politicas
econdmicas e sociais que efetivamente puniam os pobres e, consequentemente,
contribuiam para o desenvolvimento de um Estado disciplinador. O efetivo controle do
crime passou a ser visto como uma questao de impor mais controles, criar desincentivos e
segregar os setores mais perigosos da populagao. A imagem do criminoso deixou de ser
daquela pessoa necessitada, ociosa ou desajustada, tornando-se mais ameacgadora e

radical'’.

13 E preciso reconhecer que essa aparigao do direito penal no centro do debate politico e social ndo se deve
exclusivamente em razéo do surgimento de uma sociedade do risco ou mesmo pela sua invasédo do espago
previdenciario, como acima delineado. Também se deve a uma economia globalizada de consumo e de
comunicagdo massificada, a uma mudanga da forma de trabalho (transicdo do fordismo para o pds-
fordismo), a uma mudanca do saber criminolégico, entre outros fatores, que, como consequéncia, causam
ndo so6 a expansao do brago penal do Estado, mas também o seu agir securitario e atuarial.

14 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestido da miséria nos Estados Unidos [A onda
punitiva]. 3. ed. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 96.

15 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestio da miséria nos Estados Unidos [A onda
punitiva]. 3. ed. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 110.

16 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. p.
96.

17 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
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A “guerra contra a pobreza”, slogan do welfare pods-guerra, é, doravante,
substituido pela “guerra contra os pobres”; o desviante, que antes era visto como uma
pessoa precaria social e materialmente e que deveria ser (re)incluida na sociedade,
passa, agora, a ser excluido, estigmatizado e encarcerado. Para tanto, a fim de fornecer
uma legitimacdo publica ao encarceramento de massa dos pobres, foi utilizada uma
auténtica retorica militar (war on crime, war on drugs, zero tolerance, law and order, three
strikes and you are out)’®. Como bem afirma Giorgi, a expansdo do sistema penal
coincidiu, com um timing quase perfeito, com a progressiva demolicdo e
desmantelamento do Estado social®.

Nesse contexto, a transicdo da modernidade a modernidade recente pode ser
vista como um movimento que se da de uma sociedade inclusiva para uma sociedade
excludente, ou seja, de uma sociedade cuja tonica residia na assimilagdo e incorporagao
para uma que separa e exclui, transigdo que envolveu processos de desintegracdo tanto
na esfera da comunidade (aumento do individualismo?®) como naquela do trabalho
(transformacgdo do mercado de trabalho2!)?2 23, Antes, na sociedade da disciplina fordista
pbs-guerra, o controle dirigia-se ao corpo do desviado, buscando corrigi-lo, seguindo uma

l6gica inclusiva (para o mercado de trabalho)?4. Ja na sociedade atual, do controle, ndo se

Janeiro: Revan, 2008. p. 220-221.

18 GIORGI, Alessandro de. A miséria governada através do sistema penal. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de
Janeiro: Revan, 2006. p. 95.

19 GIORGI, Alessandro de. A miséria governada através do sistema penal. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de
Janeiro: Revan, 2006. p. 95.

20 Considerando, sobretudo, o fato de que as pessoas ndo querem mais aceitar seu lugar na hierarquia —
salvo se lhes convier, hipotese ndo subsumivel a macica populagdo mundial, sobretudo aquelas residentes
em paises periféricos — ou colocar os interesses coletivos a frente dos individuais (YOUNG, Jock. A
sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenga na modernidade recente. Trad.
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 53).

2l Trata-se da transigdo do modo de produgdo fordista (produgéo e consumo de massa padronizada,
emprego masculino, burocracias hierarquicas macicas, etc.) para o pdés-fordista, o qual desestruturou o
primeiro, com a redugdo do mercado de trabalho primario, expansédo do mercado de trabalho secundario,
criagdo de subclasses de desempregados, etc. (YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social,
criminalidade e diferenca na modernidade recente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p.
23-24).

22 YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusédo social, criminalidade e diferenga na modernidade
recente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 23.

23 E bem verdade que o periodo inclusivo pds-guerra aponta para uma ampliagdo da base politica e
econdmica da cidadania, contudo tratou-se de uma inclusdo que néo reconhecia a diferenga, tornando-se
ela uma desvio dos padrdes absolutos. A democracia liberal logrou realizar um alto grau de inclusdo, mas as
expensas da diversidade. Agora, a exclusdo ocorre(u) em patamares altissimos. De acordo com Young, “a
sociedade excludente (...) estd muito mais pronta tanto para aceitar a diferenga quanto para exclui-la. A
diversidade dos 'estilos de vida' é um ideal, a pluralidade, um valor cultuado: a exclusédo ndo se baseia na
diferenga, mas sim no risco”. Segundo o autor, o periodo moderno recente exalta as diferengas, mas nédo
consegue enfrentar as diferencas de interesses materiais existentes entre os cidaddos, apontando que o
problema reside na contradigdo fundamental da democracia liberal, entre um sistema que se legitima em
termos de igualdade de oportunidade e recompensa através do mérito, mas que é desigual e
grosseiramente ndo meritocratico em sua estrutura (YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusao
social, criminalidade e diferenca na modernidade recente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan,
2002. p. 52).

24 Segundo Foucault, na sua genealogia do poder, fabrica e prisdo, como as grandes instituiges fechadas
do século XVI ao XVIII, detinham a fungdo primordial de disciplinar corpos, de formar corpos ddceis,
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trata mais de disciplinar ou educar (pois, dentre outros fatores, o mercado de trabalho ja
esta saturado), mas em controlar atuarialmente grupos perigosos e de risco?5. Enquanto
que no Welfare State as técnicas securitarias representavam um mecanismo de regulagdo
orientado para a socializagdo dos riscos coletivos e alimentavam formas de interagédo
social fundadas na cooperagdo, na empatia e na solidariedade, as técnicas atuariais de
controle contemporaneas operam exatamente na diregéo oposta, limitando, neutralizando
e desestruturando formas da interagdo social percebidas como de risco?.

Em suma, esta aventura securitaria € produto do declinio modernidade, que, no
ambiente das relagbes sociais, econOmicas e culturais, trouxe consigo complexidade,
riscos e inseguranca, além de problemas no controle social, que afetaram, especialmente,
o direito penal, o qual, agora, ndo discute os efeitos da sangédo penal, mas se vé envolvido

na missdo de dispor de novas formas de prevengéo e redugéo de riscos.

3 A EXPANSAO DO ESTADO PENAL E A CONSOLIDAGAO DA POLITICA CRIMINAL
DA SEGURANGA CIDADA

Nao ha duvida de que as (nem tado) atuais demandas de criminalizagdo tém sido
influenciadas sobremaneira pelo paradigma do risco, que levou o controle penal a
funcionalizagdo extrema?’, a fim de proteger a novos interesses, tais como os ambientais,
os decorrentes da engenharia genética, do trafico ilicito de pessoas, notadamente o
internacional, da engenharia informatica etc. Ainda que se questione se o sistema penal
pode, efetivamente, combater problemas sistémicos — o que, a partir de uma perspectiva
I6gica e, até mesmo, criminoldgica (critica), poderia se adiantar que tal missao nasceria
fracassada, pois, se o direito penal sequer consegue dar conta da criminalidade classica,
o que dizer desta nova criminalidade decorrente da sociedade do risco —, o fato inegavel é

que ele possui o carater de arma politica®®. Como ja dito, a modernidade e seu processo
adaptando-os ao sistema da fabrica, intensificando o processo de industrializacdo no qual eram auxiliadas
por outras instituicdes de controle informal, como a escola e a familia (FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir:
nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 37 ed. Petropolis: Vozes, 2009).

25 GIORGI, Alessandro de. A miséria governada através do sistema penal. Trad. Sérgio Lamarao. Rio de
Janeiro: Revan, 2006. p. 97.

26 GIORGI, Alessandro de. A miséria governada através do sistema penal. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2006. p. 100.

27 Funcionalismos de diversas poténcias, desde os mais moderados, tais como, o de Roxin e o de
Figueiredo Dias, até os mais radicais, como o Jakobs (ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-
penal. Trad. Luis Greco. Sdo Paulo: Renovar, 2002; FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte
geral. Tomo |. Questdes fundamentais: a doutrina geral do crime: Coimbra: Coimbra Editora, 2007;
JAKOBS, Glnther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional. Trad.
Manuel Cancio Melia e Feijo6 Sanchez. Madrid: Cuardernos Civitas, 1996). Zaffaroni, criticando os
funcionalismos, afirma que eles sdo uma “campafa publicitaria fraudulenta” (ZAFFARONI, Eugenio Raul et
al. Manual de Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2005. p. 266).

28 BARRETO, Tobias. Fundamentos do direito de punir. Revista dos Tribunais. Vol. 727/1996. maio/1996.
p. 637 e ss. No mesmo sentido, Zaffaroni afirma que a pena criminal, assim como a guerra, sdo poderes
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de industrializagdo geram riscos que comprometem a vida em sociedade, criando uma
notavel demanda por seguranga. E dizer, o progresso econdmico e tecnoldgico criaram
condigdes sociais permeadas por incerteza e inseguranga, causando, sendo uma
obsessao, um especial interesse por seguranga, constituindo um conceito simbdlico, de
maneira que o direito penal passa a ser informado e pensado através de uma eficacia
preventiva, com a finalidade de limitar os riscos?°.

Os desenvolvimentos e os aspectos criticos resultantes do discurso socioldgico
do risco para o direito penal foram amplamente criticados pela Escola de Frankfurt,
notadamente por Prittwitz, o qual ja observava um direito penal do risco que, em vez de
ostentar o carater ordinario de ultima ratio, foi se convertendo num sola ratio, isto &,
tornando-se expansivo, cujo aspecto € caracterizado pela acolhida de novos bens
juridicos (meio ambiente, saude publica, mercado de capitais etc.), pelo adiantamento das
barreiras entre o comportamento punivel e o ndo-punivel e pela reducdo das exigéncias
para a reprovabilidade®’. De todo modo, o fato é que o direito penal ndo € o meio mais
adequado com o qual se pode reagir aos riscos, sendao, como bem observado por
Prittwitz, € ele mesmo um risco, na medida em que se converte em um direito penal do
risco, porquanto, ao adaptar-se a concepgao da sociedade do risco, o direito penal recebe
a fungdo de um eminente instrumento de prevengao, recebendo, ainda, uma fungao

simbdlica, a ser discursada através da protegdo de bens juridicos orientada pelo risco e

politicos e, por isso, o saber juridico-penal tem a funcdo de contengéo e redugado de tais poderes: “el poder
punitivo solo muy eventualmente es un ejercicio racional de poder y, por ende, debe ser considerado como
un fenédmeno extrajuridico, meramente politico. No es el unico fendmeno de esta natureza, pues existe otro,
tan importante como el poder punitivo en cuanto a la produccién de muertes y que también es un hecho
politico, no juridico: se trata de la guerra (...) La guerra y el poder punitivo son, pues, hechos politicos; lo
juridico es el esfuerzo nacional e internacional por su acotamiento, contencién y reducion” (ZAFFARONI,
Eugenio Raul et al. Manual de Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2005. p. 58).

29 Sobre o contexto em que esta inserido o direito penal na sociedade do risco, securitaria e punitiva, ver:
LYRA, José Francisco Dias da. A moderna sociedade do risco e o uso politico do controle penal ou a
alopoiesis do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 95/2012. mar-abr. p. 239-252;
CARVALHO, Thiago Fabres. O imaginario punitivo na contemporaneidade: os paradoxos da
democracia em face dos movimentos de sobrepenalizagdo e da gestao do risco criminal com base
na seguranca. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 108/2014. maio-jun. p. 461-488.

30 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen. Aspectos criticos do direito penal na sociedade do risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 46/2004. jan-fev. p. 73-93; PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal
entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias atuais em direito penal e politica
criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 47/2004. mar-abr. p. 31-45. Nas palavras de
Prittwitz, “o que surgiu foi um direito penal do risco que, longe de qualquer ambigcdo de permanecer
fragmentario, sofreu uma mutacéo para um direito penal expansivo. Isto ndo é necessariamente assim em
teoria, mas empiricamente comprovavel. A insinuagéo de tridimensionalidade etimologicamente proxima e
intencional obtida com o conceito expansdo caracteriza do que se trata: de admitir novos candidatos no
circulo dos direitos (como o meio ambiente, a saude da populacdo e o mercado de capitais), de deslocar
mais para frente a fronteira entre comportamentos puniveis e nao-puniveis — deslocamento este
considerado em geral, um pouco precipitadamente, como um avango na protecdo exercida pelo direito penal
— e finalmente em terceiro lugar de reduzir as exigéncias de censurabilidade, redugdo esta que se expressa
na mudanga de paradigmas, transformando lesdo aos bens juridicos em perigo aos bens juridicos”
(PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo:
tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol.
47/2004. mar-abr. p. 31-45).
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pela estabilizagdo da norma, uma verdadeira dogmatica juridico-penal do risco
(Risikodogmatik)3'.

Nesse interim, Silva Sanchez®2, ao analisar o recrudescimento penal nas
sociedades pos-industriais, elenca algumas causas que conferem a demasiada expansao
do direito penal, tais como, o surgimento de novos interesses e, assim, de novos bens
juridicos, o efetivo aparecimento de novos riscos decorrentes do progresso técnico, a
institucionalizacdo da insegurancga e a sensagao social de inseguranca, que nao deixam
de ser decorrentes da sociedade do risco. O autor, ainda, aponta o surgimento de uma
sociedade de sujeitos passivos (pensionistas, desempregados, destinatarios de servigos
publicos essenciais etc.), que dependem do estado de bem-estar, ndo obstante a sua
progressiva redugéo, e que, por isso, valorizam, essencialmente, a questao da seguranca,
implicando, desta forma, a redugdo do risco permitido na sociedade. Também, ha um
fendbmeno geral de identificagdo social com a vitima do crime, o que se deve
sobremaneira a configuragdo da mencionada sociedade de sujeitos passivos, que conduz,
na denominada vitimologia (viktimologische Straftheorie), o entendimento de que a
sangao penal € mecanismo de ajuda a superagéo por parte da vitima do trauma gerado
pelo delito. Tais fatores reforgzam o consenso punitivo, retirando o crédito de outras
instancias de protegdo, preponderando a escolha da resposta penal para a solugdo de
parte dos problemas sociais. Outrossim, a expansdo do brago penal do Estado deve-se,
também, ao surgimento de novos gestores da moral coletiva (atypische
Moralunternehmer), como os ecologistas, os consumidores, as feministas, os movimentos
antidiscriminatérios etc., que encabecam a tendéncia de uma progressiva ampliagéo do
direito penal no sentido de uma crescente prote¢cao de seus respectivos interesses. Por
fim, o autor indica a mudanca de posigédo da esquerda politica, a qual passa a adotar o
discurso da seguranga no sentido de que “deve ser realgada a seguranga por meio do

direito penal, pois ela favorece, sobretudo, os mais débeis”33.

31 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen. Aspectos criticos do direito penal na sociedade do risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 46/2004. jan-fev. p. 73-93; PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal
entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias atuais em direito penal e politica
criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 47/2004. mar-abr. p. 31-45.

32 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. 3. ed. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 34-89.

33 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. 3. ed. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 85. Em relagdo ao surgimento de uma esquerda punitiva, em sintese, 0 que marca o seu discurso &
a reivindicagdo de extensdo da reacgdo punitiva a condutas tradicionalmente imunes a intervengdo do
sistema penal (“os de cima”, a criminalidade dourada). O furor persecutério da esquerda punitiva,
punitivismo que tradicionalmente era adotado pela direita politica, apenas reintroduz o pior do autoritarismo
em matéria penal. Isto porque, ao incentivar o rompimento com imprescindiveis liberdades fundamentais do
Estado de Direito, no entusiasmo de atingir aqueles menos afetados pelo sistema penal, frequentemente a
esquerda punitiva ndo percebe que esta vulneragéo repercute, pela propria seletividade do sistema penal,
exatamente sobre os “clientes” de sempre do sistema que sofrem cotidianamente a sua intensa ingeréncia
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Nesse cenario, concomitantemente aos efeitos politico-criminais decorrentes da
sociedade do risco e, por consequéncia, de expansao do direito penal, acompanhado do
paulatino desaparecimento do estado de bem-estar social e a sua substituigdo, quase que
na mesma proporg¢do, pela adogdo de politicas criminais de lei e ordem, e pela
caracterizagdo de uma sociedade excludente, surge o paradigma da seguranga cidad&®*,
cujo modelo vampiriza o debate penal surgido no bojo da sociedade do risco.

Segundo Diez Ripollés, as vias de acesso do discurso da seguranca cidadd ao
discurso da sociedade do risco vém constituidas, fundamentalmente, por uma série de
equiparagdes conceituais que, com base no grau de equivoco de certos termos, tratam
como realidades idénticas as que apresentam caracteristicas muito distintas e, inclusive,
contrapostas, oportunizando que “o discurso da lei e ordem parasite conceitos elaborados
em outro contexto”™5. Em outros termos, o modelo da seguranga cidadd, a fim de
recrudescer o seu aparato penal, securitario, atuarial e excludente, apropria-se,
indevidamente, do discurso penal sobre a sociedade do risco e o aplica, sem qualquer
filtragem ou adaptagao, a delinquéncia tradicional, classica e urbana.

O referido autor, baseando-se em Garland, elenca as ideias motoras do novo
modelo de intervengdo penal da seguranga cidada que esta sendo configurado, em que
pese adote como referencial o ordenamento juridico espanhol, o que, de todo modo, ndo
prejudicada em nada a analise, uma vez que, como se vera, tais fatores muito bem se
aplicam a realidade juridico-penal brasileira.

Para Diez Ripollés, ha um protagonismo da delinquéncia classica no cenario
politico-criminal, que se da a atitude resignada da opinido publica frente aos obstaculos
que se apresentam quando se intenta buscar uma operatividade do sistema penal frente
aos delitos praticados pelos poderosos. A causa dessa desilusdo, aponta o autor, pode se
dar em razdo do sentimento popular de que os poderosos, mediante assessoramento
técnico acessivel apenas a pessoas do seu nivel politico e/ou econdmico, “foram capazes
de explorar (...) as garantias do direito penal e processual penal, conseguindo, assim,
esquivar-se (...) da persecugéo penal, da condenagdo e do cumprimento das sangdes”36.
(AMARAL, Augusto Jobim do. A vertigem da ostensao penal. Revista de Estudos Criminais. v. 47, 2012. p.
111-142). Sobre a esquerda punitiva, imprescindivel a leitura de: KARAM, Maria Lucia. A esquerda
punitiva. In: Revista Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de
Criminologia, v. 1, n. 1, p. 79-92, jan.-jun. 1996.

3 Sob 0 mesmo viés em que aqui abordado este novo modelo politico-criminal, ver: CALLEGARI, André
Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Medo, direito penal e controle social: o paradigma da
seguranga cidada e a criminalizagdo da pobreza em face do processo de expansdo do direito
punitivo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 87/2010. nov-dez. p. 277-297.

35 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 68.

36 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 21-22.
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Também decorre da generalizada percepgéo social de que, em todas essas intervengoes
penais, resulta dificil evitar o aproveitamento sectario do assunto por parte dos agentes
politicos, bem como da “judicializagdo da politica [que] acaba deixando em segundo plano
a verificagdo da realidade e a valoragdo da gravidade das condutas processadas,
sepultadas por acusagdes reciprocas de condutas semelhantes”?.

A segunda caracteristica deste paradigma da segurancga cidada refere-se ao
aumento do “medo” e da “inseguranga” da sociedade em relagéo a criminalidade, cujo
reforgo advém, fundamentalmente, dos discursos politicos punitivistas e do mass media,
que, diariamente, de forma sensacionalista, abre especial e amplo espago a cronica
criminal, projetando uma escassa confianga na capacidade dos poderes publicos no
enfrentamento da criminalidade e estigmatizando os desviantes como “seres que
perseguem, sem escrupulos e em pleno uso do seu livre arbitrio, interesses egoistas e
imorais, em detrimento dos legitimos interesses dos demais”38.

Uma terceira caracteristica do modelo penal em exame é a substantivizagado dos
interesses das vitimas, outrora subsumidos na nogao de interesse publico. De acordo com
Garland, os interesses e os sentimentos das vitimas, agora, séo rotineiramente invocados
em apoio a medidas de segregagao punitiva, havendo, neste ponto, uma tendéncia cada
vez maior dos politicos — no seu interesse de cooptagao eleitoral — em instrumentalizar as
vitimas para anunciar e promulgar leis penais, que, ndo raras vezes, assumem 0 nome

dessas vitimas® (no caso brasileiro, por exemplo, a Lei Maria da Penha — Lei n.°

37 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 22.

38 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 24.

3 Segundo Garland, “a vitima ndo é mais um cidaddo desafortunado, atingindo pelo crime, e cujos
interesses se subsumem ao interesse publico que guia os 6rgdos acusatérios e as decisdes penais do
Estado. A vitima é agora, de certo modo, um personagem muito mais representativo, cuja experiéncia é
projetada para o comum e o coletivo, em lugar de ser considerada individual e atipica” (GARLAND, David. A
cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro: Revan, 2008.
p. 54-56). Em outro plano, a reforgar a figura da vitima na politica criminal e na dogmatica penal, assiste-se
o surgimento de duas doutrinas que referem-se diretamente a vitima, a doutrina de “luta contra a
impunidade” ou de “impunidade zero” e a doutrina do “direito da vitima a punigdo do autor”. A primeira, com
boa fama tanto no seio académico quanto na opinido publica, se deve ao ambito concreto nas quais foram
forjadas: o dos crimes contra a humanidade, desenvolvidos pelos tribunais (inter)nacionais, cujas atividades
tém como fonte os tratados internacionais dos direitos humanos. Tal doutrina — “moderna”, pois, agora,
evitar a impunidade tornou-se o mais “moderno” dos fins do direito penal — é desenvolvida no ambito da
chamada justica de transi¢céo (transitional justice) ou, em outros termos, da superacdo do passado
(Vergangenheitsbewiéltigung), e abordada no contexto de uma criminalidade de Estado (p. e., ditadura) ou
em uma criminalidade pelo Estado favorecida e, também, no contexto de uma criminalidade de grupos
guerrilheiros/terroristas, que, ndo raramente, sdo apoiados por parte da populagédo. Quanto a doutrina do
“direito da vitima a punigdo do autor”, advém ela propriamente do ressurgimento do papel da vitima no
direito penal monopolizado pelo Estado, a partir do auge da vitimologia. As propostas de tal doutrina sdo
variadas, alguns sustentam que a intervengdo processual penal impede o “prosseguimento objeto do dano
imaterial”’, embora nédo elimine o trauma sofrido pela vitima, o qual somente ocorre com a punicéo efetiva do
autor do fato, situagcdo em que a vitima obtém a sua “ressocializagéo”. Outros asseveram que a “fungdo da
pena é restabelecer a igualdade entre autor e vitima”, a qual, enquanto nédo efetivada a punigdo, ainda &
dominada (dominance) e humilhada pelo autor do fato (SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Nullum crimen
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11.340/2006 — e a Lei Carolina Dieckmann — Lei n.° 12.737/2012).

Um quarto elemento desta nova politica criminal consubstancia-se no populismo e
na politizagdo do direito penal. E dizer, os conhecimentos e as opinides dos especialistas
na questdo criminal sdo desacreditados e s&o substituidos pela opinido publica*C. Existe,
agora, uma corrente marcadamente populista nas politicas penais, que desqualifica as
elites profissionais e que invoca a autoridade da “populagdo”, do senso comum, do
retorno ao basico*'.

A quinta caracteristica do paradigma da seguranga cidada é a revalorizagéo do
componente aflitivo da pena, rechagado, durante a maior parte do século XX, porquanto
considerando anacronico em um sistema penal moderno. Os sentimentos de vinganga,
tanto das vitimas e seus familiares quanto da populagdo em geral, antes compreendidos —
mas ndo atendidos —, passa a ser fator preponderante. Aliado a isso, a decadéncia do
ideal de ressocializacdo d4 lugar a uma visdo consensual da sociedade que,
subestimando as desigualdades sociais entre seus membros, percebe a delinquéncia
como um “premeditado e pessoalmente desnecessario enfrentamento do delinquente com
a sociedade, que exige uma resposta que preste a devida atengdo a futilidade das
motivagdes que tém conduzido a ela”2.

A sexta caracteristica da nova politica criminal da seguranga cidada é o
redescobrimento da prisdo, outrora vista, no estado de bem estar-social, sobretudo pdés-
guerra, como uma instituicdo problematica, considerada como ultimo recurso, em que
pese reconhecido o seu carater contraproducente, e desorientada em relagdo aos seus
objetivos correcionais. Na maior parte do século XX, aparentemente, houve um
movimento de distanciamento da pena privativa de liberdade, com a valorizagédo de penas
pecuniarias, de penas restritivas de direitos, do livramento condicional etc. Entretanto, nas
Ultimas décadas, verifica-se uma notavel inversdo dessa tendéncia desencarceradora,
com a redescoberta da prisdo como pena por exceléncia, ndo como um mecanismo
reabilitador, mas sim como instrumento de neutralizagao e de retribuicdo que satisfaz as
demandas politicas populares por punigdo e seguranga publica. Ao longo de poucas

décadas, ela deixou de ser uma instituicdo correcional desacreditada e decadente para se

sine poena? Sobre as doutrinas penais de “luta contra a impunidade” e do “direito da vitima a
punigdo do autor”. Revista eletrénica de direito penal e politica criminal — UFRGS. Vol. 02, n.° 02, 2014. p.
72-92).

40 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 26-28.

41 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008. p. 58.

42 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 28-30.
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tornar um macicgo e aparentemente indispensavel pilar da ordem social contemporanea“s.

A auséncia de receio ante o poder sancionador estatal pela populagdo em geral
constitui, também, uma caracteristica do modelo politica criminal da seguranga cidada. O
receio da sociedade em face de eventuais abusos estatais no exercicio do poder punitivo
é paulatinamente relativizado em nome da eficiéncia do sistema punitivo no combate a
criminalidade. Tal alteragédo de comportamento da sociedade ante o poder estatal punitivo
gera, entre outras consequéncias, a gradual vigilancia de espagos e vias publicas
mediante cameras, a flexibilizagdo dos requisitos para a prisdo preventiva, a diminuigdo
do controle judicial dos procedimentos penais mediante juizos rapido etc.*4.

O paradigma em aprego implica, ainda, uma mudanga de atitude da sociedade
em relagdo ao delinquente. Se antes, a comunidade assumia sua responsabilidade na
génese da delinquéncia e se dispunha a estimular e desenvolver iniciativas dirigidas a
eliminar a excluséo social, agora, tais termos significam outra atitude, tais como, melhorar
a colaboragdo com a policia, com a finalidade de identificagdo e persecugdo dos
criminosos, bem como, por si, aprender a pér em pratica técnicas e habilidades que
permitam substituir ou incrementar a eficacia das intervengdes policiais*®.

As transformagdes no pensamento criminolégico a partir da década de 1990 é um
fato que consolida o paradigma da seguranga cidada no sentido de afastamento dos
argumentos outrora propagados pelas teorias psicologicas e socioldégicas do crime
(teorias da anomia, da subcultura e do etiquetamento), que explicavam que os individuos
que se tornavam delinquentes s6 tomavam este caminho porque eram privados de
educagao adequada, socializagado familiar ou de oportunidades de emprego ou, ainda, de
um tratamento adequado para a sua condigao psicolégica anormal. Em oposigao, o atual
“pensamento criminoldgico” é norteado pela ideia de que ndo sao a marginalizagdo ou a
exclusdo sociais as causas da criminalidade, mas que esta é fruto de um controle social

inadequado, de modo que é necessario se incrementar o controle social estatal,

43 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio
de Janeiro: Revan, 2008. p. 59-60. A partir da perspectiva da criminologia critica, a fungdo da prisdo &
conservar e reproduzir a ordem social capitalista, ao lado de outros mecanismos de controle que lhe dao
sustentacédo, como o mercado de trabalho e a escola. Ela — como um método contingente e histérico e ndo
como um método ontolégico — vai durar como tal, enquanto durar a sua funcionalidade na estrutura social
capitalista porque ela é o espelho das estruturas e da ordem, e as reproduz. A funcéo da prisdo ndo é o de
combate a criminalidade, por meio da ressocializacdo, do castigo e da intimidagdo, é a
construcdo/fabricagdo de criminosos. De modo que, do ponto de vista instrumental, a prisdo é um fracasso,
é uma faléncia porque ndo consegue combater a criminalidade; do ponto de vista das suas fungdes néo
declaradas, a prisdo € um sucesso, ela vem-se reproduzindo satisfatoriamente bem porque os indices de
criminalidade da pobreza ndo cessam de se reproduzir (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos
da criminologia: o controle penal para além da (des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 304-309).

4 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 33-35.

45 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 35-37.
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sobretudo o de natureza penal. De acordo com Garland, “onde a antiga criminologia
demandava mais em termos de bem-estar e assisténcia, a nova criminologia insiste em
intensificar o controle e reforgar a disciplina™®.

Isto porque se parte do pressuposto de que os delinquentes seriam pessoas
normais, bem integradas ou aceitavelmente integradas a comunidade, que atuam de
modo racional e que se limitariam a aproveitar as oportunidades de cometer um delito.
Para este novo pensamento criminoldgico, as solugdes a tais tentagdes deveriam transitar
por duas vias: primeiro, reforgando os efeitos reafirmadores da vigéncia das normas e os
intimidatérios, préprios de penas suficientemente graves, a fim de que os desviantes
possam, por meio de um processo racional, incorporar esses custos em seus calculos e,
assim, desistir da pratica delitiva*’; e segundo, pelo desenvolvimento de politicas de
prevengao situacional, que desloquem a atengdo do criminoso para o delito, buscando
reduzir as oportunidades delitivas mediante a introdu¢cdo de medidas de seguranga de
todo tipo*e.

Nesse contexto, o novo modelo penal da seguranca cidada, recepcionadas e

concretizadas por parte da doutrina pelas propostas de um direito penal do inimigo*® ou

46 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio
de Janeiro: Revan, 2008. p. 61.

47 A dita fung&o intimidatoria/dissuasoria da pena tem como ponto de partida uma concepgdo mecanica-
racional do humano, como um ente que permanentemente funcionaria sob a égide do “custo-beneficio”, &
mentirosa, uma vez que tal discurso esquece a regra seletiva da estrutura punitiva, o que leva o argumento
dissuasorio a recair sobre pessoas vulneraveis a criminalizagdo (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen;
AMARAL, Augusto Jobim do. Criminologia e(m) critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2013. p. 62-63).

48 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 37-40.

4 Nesse sentido, é a célebre afirmag&o de Jakobs de que “o Direito Penal do cidad&o é o Direito de todos, o
Direito Penal do inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é sé coacéo fisica,
até chegar a guerra (...) O Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito Penal do inimigo
(...) combate perigosos” e, em conclus&o, “quem por principio se conduz de modo desviado ndo oferece
garantia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser
combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos cidaddos, em seu direito a
seguranca; mas diferentemente da pena, ndo é Direito também a respeito daquele que é apenado; ao
contrario, o inimigo € excluido”. De acordo com o autor, “a pena é coacgdo; é coagdo (...) de diversas
classes, mescladas em intima combinagdo. Em primeiro lugar, a coagdo é portadora de um significado,
portanto, da resposta ao fato: o fato, como ato de uma pessoa racional, significa algo, significa uma
desautorizagdo da norma, um ataque a sua vigéncia, e a pena também significa algo; significa que a
afirmac&o do autor ¢é irrelevante, e que a norma segue vigente sem modificagdes, mantendo-se, portanto, a
configuragcdo da sociedade. Nesta medida, tanto o fato como a coagdo penal sdo meios de interacdo
simbodlica, e o autor é considerado, seriamente, como pessoa; pois se fosse incapaz, ndo seria necessario
negar seu ato” (JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. 6.
ed. Trad. André Luis Callegaria e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 22,
28-29 e 47). Como se vé, o direito penal do inimigo é manifestamente ilegitimo, porquanto,
fundamentalmente, nega o direito fundamental da dignidade humana. E, também, porque trata-se de um
direito penal do autor, além de infringir um principio fundamental da teoria do direito segundo o qual a
validez nao pode derivar da eficacia, sobrelevando-se anotar, ademais, que, em sendo ele um direito penal
“vigente”, como ja se pode observar do que até aqui exposto, corresponde ao jurista a tarefa de critica-lo por
sua incompatibilidade com o direito penal do estado de direito. Criticas ao direito penal do inimigo, ver:
CRESPO, Eduardo Demetrio. O “direito penal do inimigo” darf nicht sein!: sobre a ilegitimidade do
chamado “direito penal do inimigo” e a ideia de seguranga. Revista Ciéncias Penais. Vol. 04/2006. jan-
jun. p. 122-152; CONDE, Francisco Mufioz. As origens ideolégicas do direito penal do inimigo. Revista
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de um direito penal de terceira velocidade®°, reforga a atuagéo seletiva do sistema penal
em desfavor daquelas pessoas historicamente estereotipadas, reproduzindo as
desigualdades econdmica e social e reforgando o projeto neoliberal de exclusdo e
inocuizagao daqueles estratos sociais mais baixos, ndo inseridos no mercado de trabalho,
ja precario em razdo do novo modelo de produgdo pods-fordista, mediante uma pratica
atuarial e securitaria de controle e gestdo daqueles grupos considerados perigosos e de
risco.

E é em razdo de tal quadro, de substituicdo da ideologia da seguranca nacional
de tempos ditatoriais pelo acima descrito modelo falacioso da seguranga cidada, que se
faz necessaria a adogdo de um discurso juridico-penal que, além de nado absolutizar
conceitos e aberto a historicidade(s), limite o poder de punir, um discurso de resisténcia,
programando o exercicio do poder juridico, por meio do direito penal, filtrando as pulsdes
irracionais e arbitrarias do poder punitivo e, assim, reduzindo os danos causados a partir

de uma contrapuls3o juridica ao poder punitivo do estado policial®’.

4. EM ESTILO DE CONCLUSAO: A DOGMATICA JURIDICO-PENAL COMO LIMITE AO
JUS PUNIENDI E COMO CIENCIA PROCURADA (EPISTEME ZETOUMENE): A
NECESSIDADE DE UM PENSAMENTO (PENAL) QUE MEDITA E ABERTO A
HISTORICIDADE (GESCHICHTLICHKEIT)

O modo de pensar e programar o saber (ou a ciéncia) do direito penal compativel
com o Estado constitucional de Direito no sentido de tanto apurar e expulsar do seu
proprio corpo (dogmatica juridico-penal) componentes proprios do Estado de policia ou
que buscam legitimar este ultimo, tal como pretende Jakobs, estrategicamente (erro

tatico®2) — com o fim de obturar a expans&o penal —, com o seu direito penal do inimigo,

Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 83/2010. mar-abr. p. 93-119. BUNG, Jochen. Direito penal do inimigo
como teoria da vigéncia da norma e da pessoa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 62/2006.
set-out. p. 107-133; NEUMANN, Ulfrid. Direito penal do inimigo. Doutrinas Essenciais de Direito Penal.
Vol. 02. out/2010. p. 1135-1151. ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo o direito penal. Trad. Sérgio
Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

50 Modelo de direito penal proposto por Silva Sanchez na mesma linha daquele sustentado por Jakobs. Ver:
SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. 3. ed. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.

51 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; AMARAL, Augusto Jobim do. Criminologia e(m) critica. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2013. p. 57-150; ZAFFARONI, Eugenio Rall et al. Manual de Derecho Penal: Parte General.
Buenos Aires: Ediar, 2005. p. 03-27; ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo o direito penal. Trad. Sérgio
Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 169-178.

52 Jakobs proclama-se, na realidade, inimigo do direito penal do inimigo, contudo acredita ser impossivel
elimina-lo e, portanto, propde conté-lo, propondo o préprio direito penal do inimigo. Segundo Zaffaroni,
contudo, trata-se de um erro tatico, pois, ao fim e ao cabo, Jakobs ministra “o remédio que mata o paciente”.
De acordo com Zaffaroni, “o erro tatico [de Jakobs] da proposta de contengéo reside no fato de que a sua
sabida predilecdo pelo sistémico leva-a a perceber como iméveis, petrificadas, sacralizadas, estruturas que
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quanto, fundamentalmente, para restringir, a0 maximo, o poder punitivo, componente
proprio do Estado de policia, decorre, como acima delineado, da deslegitimagao
(historica) do sistema penal, voltado sobremaneira a criminalizagdo desigual ou
seletivamente distribuida®.

A fungdo do direito penal de todo Estado de Direito, isto &, da dogmatica juridico-
penal programadora do exercicio racional do saber juridico, deve ser a reducdo e a
contengao do poder punitivo dentro dos limites menos irracionais possivel, de maneira
que o direito penal € um apéndice indispensavel do direito constitucional do Estado de
Direito, o qual se encontra sempre em tensao dialética com o Estado de policia. Dada
esta fungdo politica, o direito penal nunca poder ser neutro, pelo contrario, ele deve ser
sempre parcial, no sentido de que, em qualquer circunstancia, deve fortalecer a
contengao das pulsbes absolutistas, ou seja, deve estar sempre do lado do Estado de
Direito. Portanto, o verdadeiro inimigo do direito penal é o Estado de policia%*.

Nessa esteira, a fungéo do juiz criminal, por intermédio de suas decisdes judiciais,
é a contencgdo/redugao do poder punitivo, porquanto, sem esta contencédo juridica
(judicial), o poder punitivo estaria livre e submetido as pulsdes arbitrarias das agéncias

executiva, nomeadamente a policia, e politicas, notadamente o legislador e, por isso,

estdo sempre mudando. E sabido que as perspectivas sistémicas da sociedade e do Estado (do poder) ndo
conseguem explicar bem a mudanga, enquanto as conflitivistas ndo sao capazes de explicar completamente
os elementos de permanéncia. E possivel que da Ultima posigdo se corra o risco de cair ha segunda
dificuldade, mas estamos seguros de que a proposta estatica incorre numa deformagéo que provém de sua
visdo parmenidica, sem levar em conta que (...) no poder tudo flu’” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo
no direito penal. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 167 e 174-175).

33 Sobre a configuragdo, operacionalidade e fungdes (declaradas e latentes) do moderno sistema penal, ver:
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranga juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. A seletividade do sistema
penal moderno, sobretudo o latino-americano, se da em razdo da incapacidade estrutural de o sistema
penal operacionalizar, através das agéncias policial e judicial, toda a programacéo da lei penal, dada a
magnitude de sua abrangéncia. De outro lado, se o sistema penal concretizasse o poder criminalizante
programado “provocaria uma catastrofe social”’, pois praticamente ndo haveria habitante que nédo fosse
criminalizado. E diante da absurda suposicéo — brutalmente indesejavel — de criminalizar reiteradamente
toda a populagéo, torna-se ébvio que o sistema penal esta estruturalmente montado para que a legalidade
processual ndo opere em toda sua extenséo, o que significa que “néo adianta inflacionar o input do sistema
através da criacdo de novas leis porque ha um limite estrutural ao nivel do out put’. Mais. A seletividade do
sistema penal se deve a especificidade da infragéo e das conotagdes sociais dos autores, pois impunidade
e criminalizagao sdo orientados pela seleg¢do desigual de pessoas de acordo com o seu status social, e ndo
pela incriminagéo igualitaria de condutas objetiva e subjetivamente consideradas em relagdo ao fato-crime,
conforme preconiza a dogmatica penal: “se a conduta criminal € majoritaria e ubiqua, e a clientela do
sistema penal é composta, “regularmente”, em todos os lugares do mundo, por pessoas pertencentes aos
mais baixos estratos sociais, a “minoria criminal” (...) € o resultado de um processo de criminalizagdo
altamente seletivo e desigual de “pessoas” dentro da populagdo total (...) Enquanto a intervengdo do
sistema geralmente subestima e imuniza condutas as quais se relacionam com a produgéo dos mais altos,
embora mais difusos danos sociais (crimes econdmicos, ecoldgicos, acdes da criminalidade organizada,
graves desvios dos 6rgdos estatais) superestima infragcdes de relativa menor danosidade social, embora de
maior visibilidade, como os crimes contra o patriménio, especialmente os que tém como autor individuos
pertencentes aos estratos sociais mais débeis e marginalizados (ANDRADE, Vera Regina Pereira de.
Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos da violéncia na era da globalizagdo. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 58-59).

54 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio LamarZo. Rio de Janeiro: Revan,
2007. p. 172-175.
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desapareceria o Estado de direito5s. E dizer, o juiz, no marco do seu poder de decisao,
deve ser liberal — e, assim, ndo autoritario —, garantidor — e, assim, néo policial —, e
fortalecedor — e, assim, ndo debilitador — do Estado de direito®.

Nao se trata de absolutizar o saber penal no sentido de que ele possui a Unica e
exclusiva fungdo de conter o Estado de policia — até porque a contencao limita-se apenas
aquelas pulsdes irracionais do Estado de policia —, ao revés, tal modo de pensar busca
combater as respostas ou crengas absolutas do direito penal, como o fazem os
funcionalistas, os quais, ao fim e ao cabo, acabam por abrir espago ao Estado de policia
ao legitima-lo, cometendo a ingenuidade de confiar na “bondade” do Estado de policia de
que ele permanecera no seu restrito Ambito de manifestag&o®’.

N&o existe um absoluto no direito penal no sentido de este apresentar solugdes
definitivas. O direito penal, como ciéncia (transdisciplinar), deve ser uma ‘“ciéncia
procurada” (episteme zetoumene)®® e, portanto, aberta (e ndo fechada/n&do absoluta) a(s)
historicidade(s)®, na busca de novas possibilidades. Nesse sentido, ao contrario da

55 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Manual de Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2005.
p. 25. Tal modo de agir do juiz, além de constitucional, vai de encontro a histérica pretenséo dos politicos
em controlar/instrumentalizar o judiciario ou, a0 menos, em fazer com que ele ndo constitua ébice as suas
pretensdes: “por lo general, los politicos latinoamericanos del stablishment (o de los sucesivos
stablishments) han tratado de instrumentar o de utilizar a la funcién jurisdiccional o, al menos, de lograr que
ésta no oponga obstaculos al ejercicio de su poder. Como es légico, cualquier desarrollo de la teoria politica
del judicial fue visto por ellos con desconfianza, como una tentativa de limitar su poder, siempre empenado
en cdlculos inmediatistas. Pero por el otro lado, los contestatarios, los ideoldlogos de la izquierda
latinoamericana, también han contribuido a ese silencio, porque al agotar su critica en personas o al afirmar
dogmaticamente que la jurisdiccion y el derecho en general constituyen una “superestructura ideolégica”,
han despreciado la reflexién sobre el tema” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Dimension politica de un poder
judicial democratico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 04/1993. out-dez. p. 19-46; ver, ainda:
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. S&o
Paulo: RT, 1995).

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La ingenieria institucional criminal: sobre la necesaria
interdisciplinariedad constructiva entre derecho penal y politologia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Vol. 29/2000. jan-mar. p. 247-253.

57 Zaffaroni, ao sustentar que o verdadeiro inimigo do direito penal é o Estado de policia, afirma que o direito
penal do Estado de direito ndo pode cometer a ingenuidade de ceder um espaco e menos ainda os seus
instrumentos orientados ao Estado de policia, confiando que este se mantenha contido e
compartimentalizado no seu ambito. O Estado de policia aceitaria isso com prazer, faria todo o possivel para
dar a entender que se trata de uma trégua ou mesmo de um armisticio e até juraria solenemente que se
manteria dentro desses limites bem definidos. Todavia, ele assim agiria ciente de que a dinamica dialética
ndo pode ser detida e de que, na medida em que nenhum imponderavel o impeca e o espaco concreto de
poder o permita, continuaria avangando até atingir tal intensidade de despersonalizagdo que as pessoas
que o perturbam (ou aquelas que cré ser conveniente aniquilar) seriam reduzidas a sua nuda vita
(ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan,
2007. p. 173-174).

5 STEIN, Emildo. As voltas com a metafisica e a fenomenologia. ljui: Unijui, 2014. p. 27.

59 (N&o s0) o jurista frente a determinag&o situagio deve, antes de tudo, antes de adotar qualquer conduta,
analisar o contexto fatico langcando um olhar a histéria, aos processos e acontecimentos “no tempo”, ao
ponto de confundir a situagdo Ihe posta com o fato histérico. Analisar as possibilidades presentes e aquelas
apresentadas no(s) momento(s) historico(s) pensado(s). E isto para que os erros ndo sejam repetidos. Um
verdadeiro modo auténtico de se pensar. Uma verdadeira ontologia da histérica. Sobre historicidades, ver:
GAUER, Ruth Maria Chitté (org.). Tempo e historicidades. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2016. No mesmo
passo, Heiddeger assevera que a filosofia € o processar de um acontecimento (Geschehnis) que deve
apreender para si mesma o Ser e que, somente assim, “se abate a verdade filoséfica” (HEDDEGER, Martin.
Introdugao a metafisica. Trad. Emmanuel Carneiro Ledo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1966. p. 143).
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tradig&o/filosofia teoldgica crista, que coloca o ser-ai (Dasein)® em uma “compreensio de
infinitude”, isto €, de que “de Deus nao se pode predicar, nem a finitude nem a infinitude,
nem que € nem que ndo é. O conceito de ser ndo tem nenhum sentido em teologia”®’, a
“ciéncia procurada” é “finitude”, ndo sé da “existéncia”’, mas, também, da “compreenséo”,
pois, nas palavras de Camdes, “todo 0 mundo é composto de mudanga”®?, e disso nédo se
escapa o direito penal. O tempo do mundo muda as pessoas e, consequentemente, as
ciéncias, descobrindo-se o saber juridico-penal como “ciéncia procurada”.

Diretamente relacionada ao reconhecimento do direito penal como “ciéncia
procurada” estd a questdo sobre a “autenticidade” (Eigentlichkeit) e a “inautenticidade”
(Uneigentlichkeit) na compreenséo do direito penal®. O ser-ai estd na maior parte do
tempo no modo “inauténtico”, pois ndo se preocupa com outros, apenas consigo mesmo,
esquece-se o0 Dasein de quem ele realmente é, de que ele é “cuidado” (Sorge)%®,
esquece-se de que esta para a “morte”, de maneira que a existéncia e as possibilidades
de compreensao sdo superficializadas; entretanto, na menor parte do tempo, o ser-ai esta
em seu modo “auténtico”, sabe ele quem realmente é, sabe da sua fragilidade,
nomeadamente de que o seu destino é a morte, e, assim, o ser-ai preocupa-se®®, consigo
e com os outros, e angustia-se, pois sabe que é “ser-para-a-morte”, e, assim, reconhece
outras possibilidades e, fundamentalmente, reconhece que nenhuma das possibilidades
que a vida lhe apresentou é definitiva®”.

60 O primeiro passo da analitica existencial heideggeriana consiste em definir a esséncia do homem como
existéncia, isto €, como poder-ser. Daqui se extrai a no¢do de ser-no-mundo. O ser do homem consiste em
estar referido a possibilidades; contudo, este referir-se concretamente efetua-se ndo num coléquio abstrato
consigo mesmo, mas como existir concretamente num mundo de coisas e de outras pessoas. “Existéncia” &
Dasein, literalmente estar-ai. A existéncia ndo se define apenas como ultrapassagem que transcende a
realidade dada na direcdo da possibilidade, mas que esta ultrapassagem é sempre ultrapassagem de algo,
estd sempre situado, esta aqui. “Existéncia, Dasein, ser-no-mundo séo, pois sinénimos” (VATTIMO, Gianni.
Introducao a Heidegger. 10. ed. Trad. Jodo Gama. Lisboa: Instituto Piaget, 1996. p. 26-27).

61 AZEVEDO, J. L. de. El antiguo y el nuevo Heidegger. p. 26 apud STEIN, Erildo. Compreenséo e
finitude: estrutura e movimento da interrogagao heideggeriana. ljui: Unijui, 2001. p. 291.

62 CAMOES, Luis de. Sonetos. Sao Paulo: Klick Editora, 1998. p. 61.

63 Compreende-se melhor a ideia pela leitura da seguinte passagem de Faria Costa: “o direito penal, tal
como qualquer outro ramo do multiversum juridico, nunca deixou de se transformar (...) Na verdade, sempre
os conteudos se alteram e alterardo ao longo dos tampos, da mesma que néo ficaram nem ficarao estaticos
os modos de perspectivar e compreender o direito (...) E, pois, este constante fluir que tem que ser
percebido, ndo como algo degenerativo que torne a ciéncia do direito penal insusceptivel de apreensdo e
captagdo metddicas mas, ao invés, como um dado em relagdo ao qual devem ser afeicoados os
instrumentos de analise e compreensao” (FARIA COSTA, José de. O perigo em direito penal: contributo
para a sua fundamentagédo e compreensao dogmaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 179).

64 STEIN, Emildo. Introdugdo ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002. p.
59-76.

65 “Q 'estar-no-mundo' possui a marca ontdlogica do 'Cuidado™ (STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e
Tempo”. 2. ed. Petropdlis: Vozes, 1990. p. 88.

66 De acordo com Stein, “o ser-ai € ser-no-mundo enquanto se preocupa (...) a preocupagao torna o homem
unico e auténtico” (STEIN, Ernildo. Introdugdo ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2002. p. 69).

67 Nas palavras de Vattimo, “a compreenséo preliminar do mundo que constitui o estar-ai realiza-se como
participagdo irreflexiva e acritica num certo mundo histdrico-social, nos seus pre-juizos, nas suas
propensdes, e repudios, no modo comum de ver e julgar as coisas (...) Precisamente porque na
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Nesse quadro, a dogmatica juridico-penal, atualmente, esta, na maior parte do
tempo, em seu modo “inauténtico”, pois as suas possibilidades e aberturas ocorrem e séao
pensadas a partir da utilidade ou produtividade de determinada medida. E um
“pensamento calculador’®®, que busca, fundamentalmente, render, sem saber ou
questionar o motivo de tal agir. Nessa perspectiva, as possibilidades devem ser eficazes.
O maior exemplo disso, como ja dito, sdo os funcionalismos. E verdade, alguns mais
radicais (Jakobs e Silva Sanchez), outros mais moderados (Roxin e Figueiredo Dias),
contudo todos partem da mesma premissa: quanto mais util o seu fim, mais toleravel os
seus meios, inclusive no que condiz a flexibilizagdo de garantias penais e processuais
penais constitucionais.

Por isso, necessaria uma dogmatica juridico-penal de prevaléncia na “ciéncia
conjunta do direito penal” (Liszt) e atenta, sobretudo, a criminologia (critica), pois a
construgdo de uma dogmatica penal forte deve alertar para a dinamicidade da sociedade,
vé-la como um filme, e ndo estatica, como se uma fotografia fosse. E, para isso, ndo ha
melhor fonte que a criminologia. Nessa tarefa, a teoria do bem juridico e a concepgéo de
ofensividade (um “auténtico” modelo de crime como ofensa a bens juridico-penais)®, de
matriz onto-antropolégica’™, sdo dois de varios pontos de partida possiveis para uma
consolidagdo e solidez de um saber penal que possua condigdes de cumprir a sua tarefa

de delimitador do poder punitivo.
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Um olhar contemporaneo das raizes da pena privativa de liberdade e
das alternativas ao carcere.

Jean Hatzfeld dos Santos'

RESUMO

Ainda que problematica, a realidade da criminalidade brasileira apresenta escassa
expectativa de solugdo. O presente artigo analisa o sistema penal brasileiro, das
suas raizes as possiveis alternativas, sob éptica critica e propositiva. Debrugou-se
para tanto nas origens da pena privativa de liberdade e nas suas finalidades
essenciais para encontrar o porqué da sua utilizagdo como principal instrumento de
seguranga publica. Como proposi¢do de alternativas abordou-se as praticas ja bem
utilizadas no Brasil, como prestagdo de servicos a comunidade e das pouco
conhecidas politicas e socialmente, como as teorias do abolicionismo penal e da
justica restaurativa, trazendo uma possivel adequagéo dessas novas praticas aos

antigos problemas em seguranga publica.

Palavras chave: Criminalidade. Seletividade Penal. Penas privativas de liberdade.

Alternativas a prisdo. Abolicionismo Penal. Justica Restaurativa.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Raizes da pena privativa de liberdade. 2.1 O
cumprimento da pena no Brasil contemporaneo. 3 Alternativas as penas privativas
de liberdade. 3.1 Do abolicionismo penal. 3.2 Da justica restaurativa. 4

Consideragdes finais. 5 Referéncias.

1 INTRODUGAO

Este artigo tem como objeto a andlise da pena privativa de liberdade, sua
eficacia e ferramentas alternativas para a seguranga publica. Optar-se-a por uma
abordagem critica, apresentando os problemas atuais e histéricos do sistema penal,

passando apds a analise de ferramentas alternativas.

lGraduagé\o em Direito Centro Universitario Ritter dos Reis - agosto de 2016
Pés-graduagéo em Direito e Processo Penal com Enfase em Seguranga Publica no Centro Universitario
Ritter dos Reis -agosto de 2018.
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Organizar-se-a a produgdo comegando, no capitulo 2, por uma conceituagao,
desenvolvimento histérico, limites e finalidades das penas privativas de liberdade.
Neste momento buscaremos demonstrar o que sustenta a escolha pela pena
privativa de liberdade como principal instrumento de politica criminal no Brasil e
quais seriam os resultados almejados.

Na continuagdo do capitulo de numero 2 trar-se-a a realidade do cumprimento
da pena privativa de liberdade no brasil contemporaneo, com dados atualizados da
populagéo carceraria, situagdo das casas prisionais e, principalmente, o perfil do
apenado. Na segunda parte do item traz-se uma analise mais detalhada do jovem
infrator, causas da delinquéncia, caracteristicas pessoais e familiares e a influéncia
da organizagéao do trafico de entorpecentes.

No capitulo final do desenvolvimento apresenta-se instrumentos alternativos a
pena privativa de liberdade no Brasil. Na primeira parte aborda-se a ja bem utilizada
pena de prestagao de servigos a comunidade, mostra-se sua importancia e quando
¢é utilizada. Ao final do capitulo abre-se discussao das praticas em desenvolvimento
ainda pouco utilizadas, mas com grande potencial. Trata-se do abolicionismo penal,
que busca a aboligdo do sistema penal pela sua continua diminuigao, e da justica
restaurativa, que visa restaurar as relagdes para antes do ato danoso, trazendo a
vitima e o ofensor ao dialogo.

Para a produgdo deste artigo utiliza-se fundamentalmente da revisdo de
bibliografia e andlise de dados de pesquisas sobre o tema. Ao final apresenta-se as

conclusées.

2 RAIZES DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

A palavra pena tem o significado, segundo Abbagnamo, de “privagéao ou castigo
previsto por uma lei positiva para quem se torne culpado de uma infragdo”. Tem-se,
portanto, um conceito de pena baseado num poder estatal capaz normatizar para
regular a vida em sociedade e de punir aqueles que ajam de maneira oposta a esta
normatizagao.?

Embora pareca um conceito juridico, presente desde os primordios da
civilizagdo humana, na realidade se trata de um conceito politico, como demonstra

Barreto®:

2 ABBAGNAMO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugdo Alfredo Bosi. 22 edi¢do; S&do Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 749.
* BARRETO, Tobias. Estudos de direito. Brasilia: Senado Federal, 2004. p. 177.
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O conceito de pena ndo é um conceito juridico, mas um conceito
politico. Este & um ponto capital. O defeito das teorias correntes em tal
matéria consiste justamente no erro de considerar a pena como uma
consequéncia de direito, logicamente fundada; [..] que a pena
considerada em si mesma, nada tem que ver com a ideia do direito,
prova-o de sobra o fato de que ela tem sido muitas vezes aplicada e
executada em nome da religido, isto €, em nome do que ha de mais
alheio a vida juridica.

O progresso da vida juridica das sociedades, segundo Reale, tem andado em
consonancia com a evolugdo cultural da humanidade, observando-se uma
passagem gradual na solugao dos conflitos, com a forca bruta enfraquecendo-se em
relagdo a norma juridica.*

Nesse contexto, as sucessivas fases que representam a histéria das penas
estdo diretamente ligadas a histéria da humanidade, iniciando com as fases da
vinganga privada, divina e publica, passando pelo periodo humanitario e evoluindo
para os conceitos contemporaneos de conteudo marcadamente finalistico.

Registram os primérdios da civilizagdo a existéncia de apenas um meio de
corrigir o ilicito causado, a vinganga, que se caracterizava pela prevaléncia da forca
fisica. A ofensa era assumida pelo grupo a que pertencia a vitima, adotando
coletivamente a fungdo punitiva, j& que naquele momento ainda nio existia o
Estado.®

Longe de qualquer regulagdo por um poder estatal ou de preocupagdo com
critérios de proporcionalidade e de razoabilidade, os revides nao guardavam
qualquer correlagdo de dimensdo com o dano causado.® A evolugdo nesse ponto se
deu com o surgimento da Lei de Talido, a qual, embora com medidas nao razoaveis,
estabelecia a proporgdo entre o dano causado pelo ilicito e a retribuigdo deste.”

O interesse na reparagdo do dano trouxe uma importante solugdo para os
ilicitos: a composi¢do, que se caracterizava pelo pagamento contraprestativo em
pecunia, armas e utilidades. Adotada pelo Direito Germanico, pelo Pentateuco dos
Hebreus e também pelo Cédigo de Hamurabi, permitia ao ofensor comprar da parte

ofendida a sua liberdade.®

4 REALE, Miguel. Ligdes preliminares do direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 75.

* MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120 do CP. 242
ed. Séo Paulo: Atlas, 2007. p. 16.

¢ BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal : parte geral. 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 79.

" TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral: arts 1° a 120, volume 1. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 20.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120 do CP. 242 ed.
Sé&o Paulo: Atlas, 2007. p. 17.
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Com o surgimento de poderes sociais mais complexos, principalmente o das
religides, passou-se a se impor socialmente normas de conduta e castigos
referentes ao entendimento teocratico.® O direito penal religioso foi dominante nas
leis dos povos do oriente antigo em determinado periodo e caracterizava-se por
penas cruéis para aqueles que ofendessem a ordem divina.™

Em obediéncia a principios religiosos, viu-se o desenvolvimento de uma fase
de vingancga publica, restringindo-se a aplicagéo da pena pelo Estado. Embora vista
como positiva tal limitagao, tinha por fundamento a protegéo do divino, representado
na pessoa do principe, como necessidade de manter a estabilidade do Estado.™

Posteriormente, ao libertar a pena de seu carater religioso, iniciou-se também a
transformacao da responsabilidade em individual, buscando-se limita-la ao autor do
fato."

Destacaram-se, no periodo humanitario, as ideias de John Howard,
responsavel por inumeras manifestagdes pela humanidade dos estabelecimentos
penais e pela fiscalizagdo pelo judiciario do cumprimento das penas, considerando
inadequado o abandono da execugao da pena aos cuidados apenas dos carcereiros
executores.” Pode-se encontrar nesse fundamento um principio para a atuagéo da
figura do Juiz das Execugdes Penais.™

Nesse momento, por volta da segunda metade do século XVIII, diversas obras
de pensadores contestavam a legislagdo penal vigente, que ia de encontro ao
principio da dignidade da pessoa humana e as liberdades individuais.'™ Em 1764 é
langada a obra Dos delitos e das Penas, de Cesare Bonessana, o Marqués de
Beccaria, considerado um marco para a humanizacdo do direito penal,

representando a evolugéo para o novo periodo denominado humanitario.’® Houve

’ TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral: arts 1° a 120, volume 1. Sdo Paulo: Atlas, 20086. p. 20.

' TELES, Ney Moura. Direito penal: parte geral: arts 1° a 120, volume 1. S0 Paulo: Atlas, 2006. p. 20.
' MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120 do CP. 242
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 17.

"2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 1: parte geral, arts. 1° a 120 do CP. 24
ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 17.

13 Cuelo Calon, La intervencion del juez, p. 252-253. Apud BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de
Direito penal. Parte geral: volume 1. 10 ed. Saraiva, S&o Paulo, 2006. p. 52.

4 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direitos Penal. Parte geral: volime 1. 10 ed. Editora
Saraiva, Sao Paulo, 2006. p. 52.

15 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direitos Penal. Parte geral: volime 1. 10 ed. Editora
Saraiva: Sao Paulo, 2006, p. 88.

'® NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 62 ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 141.
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um desenvolvimento, citado por Reale', com o enfraquecimento da forga bruta e
fortalecimento da forga juridica.

A obra de Beccaria representou o conjunto de ideias filosofico-politica do
iluminismo europeu.' Apesar de n&o ser o primeiro a apresenta-las, o grande mérito
do Marqués consistiu em comunicar-se de maneira clara e direcionada ao grande
publico, fazendo com que a pressédo pelas mudangas no desumano sistema de
penas alcangasse os legisladores.™

A doutrina de Cesare Beccaria mantinha o entendimento da prisdo como
medida sancionadora e punitiva, mas defendia a finalidade de ressocializagao,
objetivando um bem-estar social futuro.?® Baseada nos ensinamentos de Rousseau e
Montesquieu, entre outros escritores, foi responsavel por formar a hoje conhecida
Escola Penal Classica, construgdo tedrica voltada a limitagdo do poder punitivo
absolutista, visando a humanizagdo das penas e o estabelecimento da necessaria
proporgéo entre o crime praticado e o dano causado.?!

A Escola Classica, de inspiragao contratualista, defendia que cada cidadao
teria renunciado a uma porgcéo de sua liberdade para delegar ao Estado, no seu

poder punitivo. Essa renuncia limitar-se-ia ao necessario a defesa social, excluindo o

“terrorismo punitivo” utilizado até entd0.%2

Dividiu-se a Escola Classica em dois periodos tedrico-filoséfico: o primeiro,
com as ideias de Cesare Beccaria e o segundo tendo Francesco Carrara como
expoente central® a defender o crime como soma de uma forga fisica e de uma forga
moral, correspondendo, atualmente, aos elementos subjetivo e objetivo do tipo

penal.?

' REALE, Miguel. Ligdes preliminares do direito. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 75.

' BARATTA, Alessandro. Criminologia e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito penal.
Tradugdo Juarez Cirino dos Santos. 3% ed. Rio de Janeiro: Editora Revan: instituto carioca de
criminologia, 2002, p. 33.

' BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal : parte geral. 17. ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 145.

* BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal : parte geral. 17. ed. — S0 Paulo: Saraiva,
2012. p. 147.

2 NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagéo da pena. 62 ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 141.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizagdo da pena. 62 ed. rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 142.

» BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direitos Penal. Parte geral: volime 1. 10 ed. Editora
Saraiva: Sao Paulo, 2006, p. 180.

* BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direitos Penal. Parte geral: volime 1. 10 ed. Editora
Saraiva: S&o Paulo, 2006, p. 181.

224 | Revista da Defensoria Publica RS



Enquanto a Escola Penal Classica baseava-se no livre-arbitrio do homem como
fundamento para a responsabilizagao limitada da conduta ao contrato social, o corpo
doutrinario que ascendeu, denominado de Escola Moderna ou Escola Positiva,
colocou o0 homem como centro do direito penal, com a obra referéncia “O homem
delinquente”, de Cesare Lombroso.%

Foi um movimento amplo, como demonstra Jorge de Figueiredo Dias, ao
comentar o debate da elevagao da “concepgao ético-retributiva a elemento essencial
das finalidades da pena” e do acolhimento de teses “correccionalistas da prevengéo
especial”:

Teses que antecipavam de algumas décadas a Escola Moderna ou
Escola Positiva que, pelo dobrar do século, havia de se impor em lItalia
- sobretudo pela méo de criminélogos como Lombroso (1876), Ferri
(1892) e Garofalo (1885) - e na Alemanha — sobretudo por obra de
Franz von Liszt e do seu célebre Programa de Marburgo (1882), que
valeria como estandarte da nova Escola; e que haviam de conduzir, no
que aqui interessa, a substituigdo do referente ético-retributivo pelo
especial-preventivo em matéria de justificacdo e de finalidades da
pena. O que, seja relembrado, assinalou o0 momento inicial de uma
acerada luta de escolas - a Escola Classica e a Escola Moderna - que

haveria de marcar toda a evolugdo da ciéncia penal até aos anos -60
do séc. XX.*®

Na Escola Positiva, abre-se a ideia de um criminoso nato, com caracteristicas
originarias ao nascimento relacionadas a criminalidade, retirando a forga do livre-
arbitrio.”” Representava uma vis&o de “tratamento do delinquente, livre das barreiras
ético-juridicas da culpa”.®

A visdo positivista, na segunda metade do Século XX, para Cezar Bittencourt,
deu ensejo ao debate de duas vertentes abrangentes da Ciéncia Penal, a
criminologia e a juridico-dogmatica, as quais se identificou a incapacidade
de, isoladamente, resolverem determinadas questdes juridicas e de compreenderem

o fendmeno delitivo como uma realidade social:

Ha um claro entendimento, na atualidade, de que a Ciéncia do Direito
Penal abrange tanto a Criminologia como a Dogmatica, e que “os

» CALDEIRA, Felipe Machado. A evolugéo historica, filosofica e tedrica da pena, p. 267. Disponivel em:
<http://www.emerj.rj.gov.br/revistaemerj_online/edicoes/revista4d5/Revistad5_255.pdf>. Acesso em Maio
de 2018.

* DIAS, Jorge De Figueiredo - Direito Penal Parte Geral - Tomo I. 2. ed. Coimbra : Coimbra Editora,
2007, p. 72.

? CALDEIRA, Felipe Machado. A evolugao historica, filosofica e tedrica da pena, p. 269. Disponivel em:
<http://www.emerj.rj.gov.br/revistaemerj_online/edicoes/revista45/Revista45_255.pdf>. Acesso em Maio
de 2016.

* DIAS, Jorge De Figueiredo - Direito Penal Parte Geral - Tomo |. 2. ed. Coimbra : Coimbra Editora,
2007, p. 72.
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conhecimentos produzidos por esses ramos se inter-relacionam na
configuragéo da Politica Criminal mais adequada para a persecugéo
de crimes. Essa diferenciagdo permitiu o avango da construgédo
juridico-dogmatica a partir dos estudos de Von Liszt e Binding, mas
sem os equivocos do método positivista (...).

As caracteristicas, finalidades e limitagbes da pena se alteram conforme as

concepgoes de Estado, como ensina Bittencourt®:

Pena e Estado s&o conceitos intimamente relacionados entre si. O
desenvolvimento do Estado esta intimamente ligado ao da pena. Para
uma melhor compreensdo da sangédo penal, deve-se analisa-la
levando-se em consideragdo o modelo socioeconémico e a forma de
Estado em que se desenvolve esse sistema sancionador.

Convém registrar que a uma concepgao de Estado corresponde uma
de pena, e a esta, uma de culpabilidade.

Reflexo dessa analise finalistica da pena e de sua correlagdo com as
concepgdes de Estado séo as trés teorias fundamentais, sendo estas, segundo as
licdes de Jorge de Figueiredo Dias, as teorias absolutas, vinculadas as doutrinas da
retribuicdo; e as teorias relativas, subdivididas em dois grupos: as doutrinas da
prevengao geral, de um lado e as doutrinas da prevengao especial ou individual, do
outro lado.*

Conforme o autor, para o grupo de teorias absolutas o objetivo da pena criminal
residiria tdo-somente na retribuigdo, expiagado, reparagdo ou compensagao do mal
causado pelo crime.® Sobraria a discussdo acerca do seu fundamento apenas
quanto a forma como deveria ser determinada a compensagado ou igualagcdo a
operar entre o "mal do crime" e o "mal da pena'. Para o autor, apds o periodo do
talido passou-se a reconhecer que a almejada isonomia nao poderia ser fatica, mas
normativa.*

As teorias relativas tém a pena como instrumento de prevengédo. Conforme
Figueiredo Dias, ao contrario das teorias absolutas, caracterizam-se como teorias de
fins, reconhecendo igualmente, em sua esséncia, que a pena se apresenta como um
mal para quem a sofre.* Por esse viés, a critica dos adeptos das teorias absolutas,

em relagdo as teorias relativas é a de que, em nome de fins utilitarios ou

» BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal : parte geral. 17. ed. — Sao Paulo: Saraiva,
2”0D15ASP J:r7g-e de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral - Tomo I. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
P‘SIL}AS Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral - Tomo I. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
FgSI“SAS Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral - Tomo I. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
P‘é%s Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral - Tomo I. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
p. 49.
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pragmaticos, trataria a pessoa humana como um objeto, para realizagdo das
variadas finalidades da pena e, nesta medida, afrontariam a sua dignidade.

O terceiro grupo, segundo Figueiredo Dias, € o das preventivas, que vé a pena
como instrumento de prevencao geral, dividindo-se entre as doutrinas da prevengao
geral e as doutrinas da prevengéao especial ou individual. O ponto em comum, para o
autor, estd na concepgdo da pena como instrumento politico-criminal, destinada a
atuar psiquicamente sobre os membros de uma comunidade, afastando-os da
pratica de crimes, diante da ameacga da punigao prevista em lei, das suas condi¢cdes
de aplicabilidade e de efetividade, no tocante a sua execugéo. Atuaria com a dupla
perspectiva, de intimidagdo das outras pessoas e para reforcar a confianga na
vigéncia da ordem juridica.®

As doutrinas da prevencgao especial ou individual ttm em comum a ideia de que
a pena é um meio de atuagdo preventiva sobre a pessoa do delinquente com o
propdsito de desestimula-lo a cometer outros crimes. Pode-se dizer que tem como
finalidade a prevengéo da reincidéncia.®

Unindo as teorias retributivas e as teorias preventivas, surge o contraponto das
teorias mistas, as quais a pena tem por finalidade tanto a retribuicdo do mal
causado, quanto a prevengdao do dano futuro, valendo-se da maxima “pune-se
porque pecou e pune-se para que nao peque”.

As teorias mistas apoiam-se na pena como medida de justica, mas sem tira-la
da esfera da utilitarista. Ndo se acrescentam novas ideias ao tema, o que se vé é a
reutilizagdo e uma maior ponderagao entre elas.

Cabivel é a critica formulada por Carvalho aos debates quanto as teorias das
finalidades das penas: parte-se do pressuposto, tanto nas teorias retributivas quanto
nas preventivas, da necessidade positiva de se punir, desconsiderando alternativas
ao sistema punitivo que neguem a necessidade da sangdo.*

No ambito da pena no Brasil, o legislador optou pela finalidade mista ao
descrever o objetivo de “reprovagao e prevengéo do crime”, no artigo 59 do Cddigo

Penal. A mesma finalidade vemos no artigo 1° da Lei de Execugdes Penais, a qual

* DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral - Tomo I. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
‘D‘SI?AS Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral - Tomo I. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
E(‘-DSI?A-Z?.Jorge de Figueiredo. Direito Penal Parte Geral - Tomo |. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
i)czi-RVALHO, Salo de (Coord.). Critica a execugdo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
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descreve “A execugao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cdes de sentenga ou
decisdo criminal e proporcionar condigbes para a harménica integracdo social do
condenado e do internado”.

Interprete final em matéria constitucional, o Supremo Tribunal Federal, no
informativo 604, reconheceu que a pena no Brasil é dotada de “polifuncionalidade” e
deve ser analisada em trés momentos distintos e complementares com a finalidade
de abarcar desde a retribuicdo da aplicacdo da norma penal, como a adaptagao

preventiva da individualizagio da pena.®

2.1 O CUMPRIMENTO DA PENA NO BRASIL CONTEMPORANEO

Os estabelecimentos prisionais, seja no Brasil ou em paises com alto grau de
desenvolvimento social, guardam algumas caracteristicas comuns. Independente de
estarmos em uma penitenciaria no Piaui, onde detentos sdo escondidos em celas e
pavilhdes sem iluminagao artificial,® ou em espagos simétricos, planejados e bem
iluminados, o cumprimento da pena de prisdo ainda se dara em local sombrio e
confuso, podendo ser relacionado, no entender de Fernando Salla, com o labirinto
de um minotauro, um local para esconder aqueles que a todos atormentam.

Tratando de cumprimento de pena no Brasil, Carlos Serra analisa a existéncia
de uma cultura punitiva historicamente constituida que passou a ser percebida como
forma de resolugado de conflitos sociais. Essa cultura teria origem ainda no periodo
colonial e criaria relagdes contemporaneas autoritarias e inquisitoriais, projetando o
Outro como se inimigo fosse.*'

A politica do inimigo do direito penal ndo poderia ter outro resultado que néo o
encarceramento descontrolado. No Brasil, mais do que nunca, pune-se demais,
contudo permanece-se punindo errado.

Quanto a efetividade do sistema penal brasileiro, podemos utilizar como critério
objetivo a reincidéncia, a qual, segundo Comissao Parlamentar de Inquérito sobre o

sistema carcerario brasileiro realizada em 2008 divulgou que a taxa brasileira de

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Informativo de Jurisprudéncia n® 604/STF. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo604.htm>. Acesso em: Novembro de
2015.

¥ COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO SOBRE O SISTEMA CARCERARIO, 2009. Disponivel
em:<http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/2701/cpi_sistema_carcerario.pdf?
sequence=5>. Acesso em Junho de 2018. p. 269.

“ SALLA, Fernando. A pesquisa na prisdo: labirintos. p. 106. In: LOURENGO, Luiz Claudio; ROCHA,
Gerder Luiz. Prisdes e punigédo no Brasil Contemporaneo (online). Salvador: EDUFBA, 2013.

4 SERRA, Carlos Henrique Aguiar. Estado penal e encarceramento em massa no Brasil. In: Prises e
punigdo no Brasil Contemporaneo (online). Salvador: EDUFBA, 2013. p. 4987-6309
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reincidéncia ficava acima de 70%. H& divergéncias sobre esse numero, visto que o
Ipea (instituto de pesquisa econdmica aplicada), em conjunto com o CNJ (Conselho
Nacional de Justiga), divulgou pesquisa em 2015 com o numero de reincidéncias em
24,4%.* De toda forma, ndo pode considerar aceitdvel que um a cada quatro
apenados retornem ao crime apo6s a liberdade.

Segundo dados do INFOPEN, a populacéo prisional brasileira & de 726.712
presos. As vagas ofertadas limitam-se a 368.049, ou seja, ha superlotagao
sistematica de quase 200%.** Colaborando ao caos da superlotagdo, os dados do
INFOPEN ainda demonstram que 40% dos presos no Brasil estdo em carater
provisério, sem condenag&o.*

Tratando de taxa de aprisionamento, nos Ultimos 16 anos observamos um
crescimento vertiginoso. No ano de 2000 o Brasil registrava 137,1 presos a cada 100
mil habitantes, ja no ano de 2016 esse numero subiu para 352,6 presos a cada 100
mil habitantes.*®

O Brasil transparece claros sinais de que ndo consegue mais punir, mas ao
mesmo tempo alternativas ndo sao seriamente trabalhadas. Para encontrar meios
adequados a resolver a problematica carceraria, importantissimo que conhegamos o
perfil do preso no pais.

O preso no Brasil, ao menos 55% da populagdo carceraria, tem entre 18 e 29
anos de idade. S&o jovens, assim classificados pelo Estatuto da Juventude, que fora
do sistema prisional representam apenas 18% da populagdo do pais e dentro do
carcere s&o a maioria.*

Além de jovens, a populagao prisional brasileira é composta por 64% de negros
e pardos. Essa categoria fora do carcere representa pouco mais de 53% da
populagéo total #

Talvez o dado mais alarmante do levantamento, verificamos que 61% dos

presos nao tem ensino fundamental completo. Se olharmos aos que nao tem ensino

“ Reincidéncia criminal no Brasil - relatério de pesquisa. Disponivel em: http://cnj.jus.br/files/conteudo/
destaques/arquivo/2015/07/572bba385357003379ffeb4c9aa1f0d9.pdf. Acesso em 22 de junho de 2018.
# Levantamento nacional de informagdes penitenciarias: INFOPEN. Atualizagdo — junho de 2016.
Brasilia: Ministério da justica e segurancga publica. p. 8.

# Levantamento nacional de informagbes penitenciarias: INFOPEN. Atualizagdo — junho de 2016.
Brasilia: Ministério da justica e segurancga publica. p. 13.

* Levantamento nacional de informagdes penitenciarias: INFOPEN. Atualizagdo — junho de 2016.
Brasilia: Ministério da justi¢a e segurancga publica. p. 12.

“ Levantamento nacional de informagbes penitenciarias: INFOPEN. Atualizagdo — junho de 2016.
Brasilia: Ministério da justi¢a e segurancga publica. p. 30.

4 Levantamento nacional de informagbes penitenciarias: INFOPEN. Atualizagdo — junho de 2016.
Brasilia: Ministério da justi¢ca e seguranca publica. p. 32.
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médio completo chegamos a 90% dos presos. Os presos com ensino superior
incompleto, completo e com pds-graduagdo nédo ultrapassam 1% da populacédo
carceraria.*®

Até o momento podemos observar uma populacédo prisional jovem, negra e
sem instrugao formal. Considerando os indices de desemprego entre jovens de até
24 anos em 25,7%,* a reconhecida discriminagdo racial no mercado de trabalho® e
as barreiras educacionais que afastam esse jovem dos melhores empregos,
limitando-os aos conhecidos como subempregos, fica mais facil entendermos o que
tem levado o brasileiro ao céarcere.

Os dados do levantamento penitenciario mostram, entre homens, 26% dos
presos estéo por trafico de drogas e 38% por roubo e furto. Entre as mulheres 62%
estdo por trafico de drogas.

Marcos Rolim, em tese de doutorado, prop6s pesquisar as origens da violéncia
em jovens internos na FASE. Utilizou como metodologia a entrevista pessoal com
diversos internos que expuseram fatos de sua histdria, da infancia até a realidade no
crime.%!

Analisou em primeiro momento a violéncia, principalmente na familia, como
experiéncia prévia ao crime para quase todos os internos.®? A morte violenta de pais
e parentes proximos, nos relatos colhidos por Rolim, esta diretamente associada ao

inicio na carreira criminosa. Verificamos em®:

# Levantamento nacional de informagdes penitenciarias: INFOPEN. Atualizagdo — junho de 2016.
Brasilia: Ministério da justi¢a e seguranca publica. p. 33.

* Desemprego entre jovens até 24 anos € recorde e vai a 25,7%, diz IBGE. UOL noticias Politica.
Disponivel em: <https://fernandorodrigues.blogosfera.uol.com.br/2016/11/22/desemprego-entre-jovens-
ate-24-anos-e-recorde-e-vai-a-257-diz-ibge/>. Acesso em junho de 2018.

% Pesquisa constata discriminagdo racial recorrente no mercado de trabalho. Disponivel em:
<https://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2017/07/23/interna_gerais,885946/negros-ainda-sofrem-
desigualdade-no-mercado-de-trabalho.shtml>. Acesso em junho de 2018.

' ROLIM, Marcos. A formagéo de jovens violentos: para uma etiologia da disposicionalidade violenta.
Tese Doutorado Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Instituto de filosofia e ciéncias humanas,
programa de pds-graduacdo em  sociologia, Porto Alegre, 2014. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/102225/000931115.pdf?sequence=1>. Acesso em
junho de 2018.

2 ROLIM, Marcos. A formagéo de jovens violentos: para uma etiologia da disposicionalidade violenta.
Tese Doutorado Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Instituto de filosofia e ciéncias humanas,
programa de pés-graduacdo em sociologia, Porto Alegre, 2014. P. 141. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/102225/000931115.pdf?sequence=1>. Acesso em
junho de 2018.

* ROLIM, Marcos. A formag&o de jovens violentos: para uma etiologia da disposicionalidade violenta.
Tese Doutorado Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Instituto de filosofia e ciéncias humanas,
programa de poés-graduacdo em sociologia, Porto Alegre, 2014. P. 140-141. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/102225/000931115.pdf?sequence=1>. Acesso em
junho de 2018.
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Eu brincava, mas meu pai me batia, sabe? Nesse tempo eu tenho
magoa dele, por causa disso. Eu morava na Aloisio Ribeiro, com meu
pai e minha mae, mais cinco irmaos (trés guris e duas gurias). Meu pai
trabalhava de vigia e minha mae trabalhava de recicladora. Ele batia
em nos para educar, ele batia de corda, de pau, com esses bagulhos.
Ele bebia e quanto isso acontecia era pior. Ele batia na mae também.
(Paulo César)

Bem dizer eu nao tive infancia, sabe? Quando eu tinha 9 anos, meu
irmao mais velho trabalhava bastante, era s6 nds. Ai ele tinha uns
amigos 14 e trabalhava com eles de mecanico. Um dia ele chegou do
trabalho, e discutiu com eles. Foi ai que comegou tudo. Os caras
bateram na cabega dele com uma ferramenta. Dai ele caiu no chao,
dai minha mae viu la de dentro e veio se meter pra parar a briga e eles
continuaram batendo e ela se meteu na frente, dai eles comegaram a
bater nela. Eu vi tudo, sem poder fazer nada. Os vizinho apartaram.
Dai veio a ambulancia e levaram meu irmao pro hospital. Ele ficou
baixado um tempo, dai voltou pra casa vegetativo, sabe? Nao se
lembrava muito de nds, um dia ele me viu e ndo conseguia falar, s6
chorava. Aquilo foi subindo mais o sangue. Mais um tempo e ele foi
para a UTIl e minha mae foi a Ultima a ver ele. Eu era crianga e fiquei
desesperado. Ai, os cara que mataram meu irm&o néo foram preso.
Dai, no enterro dele - eu ndo acreditava que ele tinha morrido, sabe? -
eu peguei na mao dele e tava fria e tinha um pano no rosto. Dai foi
que eu vi que ele tava morto. Dai eu peguei na méo dele e prometi pra
ele que eu n&o ia deixar assim, sabe? Dai eu prometi pra ele que ia
matar os cara. (Volmir)

Contudo, embora a presenga da violéncia tenha grande influéncia na vida dos
jovens infratores, este ndo é o Unico grande fator da criminalidade. A evasdo escolar
assume grande parte do protagonismo nas causas que levam os jovens a delinquir,
corroborando os dados trazidos pelo levantamento penitenciario.

Verifica-se, em primeira abordagem, que a média de anos de estudos dos
jovens internos na FASE é consideravelmente inferior a média gadcha e brasileira. A
média de estudo gaucha é de 8,75 anos de estudo, a brasileira é de 8,3 anos de
estudo, ja os internos da FASE tém em média apenas 6,59 anos de estudo.>

Outro indicador apresentado, a defasagem escolar representa a “taxa de
frequéncia escolar liquida”, expressando o percentual de alunos matriculados de
uma faixa etaria que frequenta a escola na idade esperada conforme adequagao
série-idade, em relagdo ao total das pessoas da mesma faixa etaria. Na FASE
verificou-se que todos os internos apresentavam defasagem escolar e que a média é

de aproximadamente cinco anos de atraso.®

* ROLIM, Marcos. A formagéo de jovens violentos: para uma etiologia da disposicionalidade violenta.
Tese Doutorado Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Instituto de filosofia e ciéncias humanas,
programa de pos-graduagdo em sociologia, Porto Alegre, 2014. p. 142. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/102225/000931115.pdf?sequence=1>. Acesso em
junho de 2018.

% ROLIM, Marcos. A formagéo de jovens violentos: para uma etiologia da disposicionalidade violenta.
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No Brasil e no Rio Grande do Sul o percentual de defasagem escolar é de 63%
e 58%, respectivamente. Mesmo nas familias mais pobres do RS e do Brasil, o
indice de defasagem escolar € muito menor que o encontrado entre os detentos da
Fundagéo de Atendimento Sdcio-educativo do Rio Grande do Sul (FASE).

Segundo os relatos, os motivos que levam o jovem a abandonar a escola
passam por constrangimentos pela situagédo de pobreza extrema, dificuldade de

aprendizado e a violéncia dentro da escola. S&o relatos®®:

Eu gostava de ir para a aula, fui bem, tinha amigo, era bom. Nunca
tive problema de disciplina. Ai foi passando o tempo e eu nao tinha os
negaocio para ir, ndo tinha ténis, tinha que ir de chinelo. Ai eu comecei
a faltar as aulas, porque eu tinha vergonha. Comecei a inventar motivo
pra mae e acabei rodando por falta. Eu morava na vila e o colégio que
eu estudava tinha varios gurizinho de dinheiro. Ninguém mexia
comigo, porque sendo apanhava. (Ronaldo)

Dai eu fui pra escola e um dia eu levei a arma de meu pai pro colégio,
eu tinha de 13 pra 14 anos. Eu levei a arma pra mostrar pros outros.
Dai chamaram a policia. Eu tive no jardim e depois fui para a primeira
série, no Teotdnia. Na real eu incomodava muito e ndo consegui
passar do terceiro ano. Dai minha m&e me tirou da escola e me
arrumou um trabalho de empacotador. Eu tinha uns 15 anos. Para
mim era dificil as contas, ndo explicavam direito. (Hugo)

Bah, estudei até a 5a séria, rodava toda hora. Ndo me lembro com
quantos anos eu parei. Rodei na primeira, acho que na terceira e na
quarta também. Eu gostava de ir porque sempre tinha um que levava
uma maconha. A gente ia pra tras do colégio pra fumar maconha. As
vez o cara ia armado, no tempo que eu era mais crescido. E quando
eu tinha 7 anos, eu so fazia ladaia na escola. Nao estudava, as
professora sempre falando com minha mae que eu ndo fazia nada.
Dai j& da pra ver que o cara ndo é pra esses negdcio ai. (Paulo

Isidoro).

Eu fui até a 5a série. Eu fui expulso 3 vezes até os 14 anos por causa
de confusao, briga. Uma vez eu fui armado pro colégio porque tinha
uns contra na escola. Pechei com um contra meu na frente do colégio,
dai eu dei uns tiros nele na frente do colégio. Eles ficaram
aterrorizados e disseram que n&o podia ter gente assim estudando la.
Na sala de aula eu incomodava bastante também, como que eu posso
falar, eu acho que eu era hiperativo, era muito agitado. Eu ficava um
periodo e duas, trés semanas suspenso. Eu era expulso e ndo
conseguia passar de ano. Eles chamavam minha mae, mas néo tinha
o que fazer. Eu fui parar no Deca muitas vezes, tomei adverténcia,
essas coisas. Gostar ninguém gosta de estudar. Mas antes de entrar

Tese Doutorado Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Instituto de filosofia e ciéncias humanas,
programa de pés-graduacdo em sociologia, Porto Alegre, 2014. p. 143. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/102225/000931115.pdf?sequence=1>. Acesso em
junho de 2018.

¢ ROLIM, Marcos. A formagéo de jovens violentos: para uma etiologia da disposicionalidade violenta.
Tese Doutorado Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Instituto de filosofia e ciéncias humanas,
programa de pos-graduagdo em sociologia, Porto Alegre, 2014. p. 143-145. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/102225/000931115.pdf?sequence=1>. Acesso em
junho de 2018.
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no colégio eu ja sabia escrever emendado, depois, na segunda série
eu ja fazia coisas da terceira e da quarta série, eu tava adiantado. Mas
isso foi uma fase na minha vida. Hoje eu nao faria a metade das
coisas que eu fiz quando tinha 13 anos. (Airton).

Incentivo final para o abandono da escola pelos jovens internos da FASE
encontra-se no trafico de drogas. Se no ambiente familiar e escolar o jovem so6
encontra incompatibilidades, no trafico de drogas ele encontra uma saida onde é
valorizado pelos superiores, ha possibilidade de assumir o controle das atividades e

garante acesso ao consumo. Os relatos a seguir demonstram bem esta realidade®”:

Sim, na rua, os cara me deram um oitdo, assim, ai o gurizéo tava
passando, e nés assaltamo ele. Nunca tinha pegado na mao um ténis
tao bonito como aquele, jamais ia ter dinheiro para comprar. Ai fomo
pra baia do guriz&o |4 dividir as coisa. Ai disse assim, pega ai o que tu
quer. Eu disse: ndo, ndo quero nada. Dai eles viram que eu era
humilde e que ia dar um bom soldado, sabe? Porque ndo cresceram
os 6io em nos. Ai fiquei tri feliz com o ténis, era ouro pra mim, naquela
época. Dai levei pra casa e disse que era emprestado. Nao falei que
era roubado. Tinha o maior cuidado pra ndo estragar. Cuidava como
se fosse minha vida, sabe? (Atilio)

Antes eu me dava com todo mundo da vila, queria vender droga para
comprar minhas coisas, roupa, s6 que eu gostava de fumar minha
maconha e cheirar minha cocaina. No comego eu saia pra rua
escondido, dai fumei uma maconha, depois cherei uma cocaina
também. Dai consegui umas armas, também. Ai os guri me diziam:
Bah, o meu, quando tu crescer pode fechar com nés. Bah, ta na méo.
Eu achava que era tudo maravilha, era so6 ir ali, andar armado, fumar
maconha e ficar loco, assim né? (Paulo Isidoro)

Contribuicdo relevantissima de Rolim trata da analise da circunstancia de
guerra vivida no cotidiano dos jovens crimes violentos. Em perfeita assimilagdo o

autor discorre®:

Para todos os efeitos, imagine um jovem que tenha passado alguns
anos em um pais distante, participando de uma guerra contra um
exército inimigo. Em seu retorno, vocé consegue entrevista-lo e, a
partir de certo momento, ele comega a contar as situagdes vividas na
guerra, descrevendo os diferentes momentos em que matou seus
inimigos. As histérias ddo conta de pessoas fuziladas no campo de
batalha e das arriscadas manobras que ele fez para permanecer vivo.
Tudo o que ele contar podera lhe parecer muito grave e até mesmo

7 ROLIM, Marcos. A formagéo de jovens violentos: para uma etiologia da disposicionalidade violenta.
Tese Doutorado Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Instituto de filosofia e ciéncias humanas,
programa de pés-graduacdo em sociologia, Porto Alegre, 2014. p. 146. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/102225/000931115.pdf?sequence=1>. Acesso em
junho de 2018.

¥ ROLIM, Marcos. A formag&o de jovens violentos: para uma etiologia da disposicionalidade violenta.
Tese Doutorado Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Instituto de filosofia e ciéncias humanas,
programa de poés-graduagdo em sociologia, Porto Alegre, 2014. p. 152. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/102225/000931115.pdf?sequence=1>. Acesso em
junho de 2018.
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assustador, mas a sensagdo mais forte sera a de que assim sdo as
guerras. Ninguém cogitara que o veterano soldado seja alguém
especialmente “mau”, nem se partird do pressuposto que a maioria
dos seus companheiros sobreviventes sofra de algum grave transtorno
psiquico. Pelo contrario, em se tratando da experiéncia da guerra,
estaremos prontos a reconhecer que esta situagéo — que designa uma
experiéncia social extrema — &, em si mesma, desagregadora e
produtora de infinitos sofrimentos de forma que os individuos
engolfados por ela dificiimente poderiam se comportar de outra forma.

A produgédo do ato violento ndo surge de acasos. O jovem que posteriormente
envolve-se em crimes violentos passou por um treinamento pessoal e profissional
para condicionar-se aos atos criminosos. Em primeiro momento temos o ambiente
hostil e violento na familia, em segundo momento a escola ndo se mostra atrativa,
ha discriminagdo dos colegas e dificuldade de aprendizado, em terceiro momento e
passo final ao desvirtuamento do jovem ha o trafico de drogas.

Em resumo a criminalidade nao é um problema por si s6. Ha o recrutamento de
jovens que, por motivos nao tao diversos, afastaram-se, ou nunca se aproximaram,
do nucleo de inclusao da sociedade e encontraram no mercado delitivo um meio que

bem remunera e, de certa forma, traz reconhecimento.

3 ALTERNATIVAS AS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Mesmo diante dos dados assustadores de seguranga publica, ainda ndo vemos
atividade alguma do poder estatal no sentido de solucionar as causas do problema,
sempre pautando a atuagdo nas consequéncias. E o caso da recente intervengéo
federal aprovada no estado do Rio de Janeiro.

A intervengao federal, segundo decreto presidencial 9288/18, tem por objetivo
oficial “por termo a grave comprometimento da ordem publica”, a qual teria por base
o descontrole no numero de homicidios, disparos de armas de fogo e poder paralelo
do trafico de drogas. O principal instrumento da intervengao € a repressao ao trafico
de drogas, pelo menos a com atuagéo dentro das favelas, politica esta que nao tem
apresentado resultados satisfatérios em nenhuma localidade que se executa.
Exemplo temos no México, o qual dedicou 11 anos de atividades do exército para
conter o trafico, sem beneficio final algum, pelo contréario.*®

Unica opgao viavel torna-se a de olhar com olhos cada vez mais atentos as

alternativas as penas privativas de liberdade. Instrumento de grande importancia

59

O México também colocou o Exército nas ruas contra o trafico: a histéria daquele fracasso.
Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2018/02/24/internacional/1519509824_184527.html>.
Acessado em 22 de junho de 2018.
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dentre as alternativas ao carcere estd a pena de prestagdo de servicos a
comunidade.

A pena de prestagéo de servigos a comunidade configura-se pela utilizagdo da
méao de obra do infrator de norma penal em beneficio da sociedade, podendo
efetivar-se em entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos e
estabelecimentos congéneres e em programas comunitarios e estatais. Trata-se de
pena restritiva de direito que, no ordenamento brasileiro, pode ser utilizada tanto
como medida autbnoma, substitutiva a pena privativa de liberdade, ou como
condig&o para suspensao condicional da pena ou do processo.®

Segundo o artigo 46, §3°, do Cddigo Penal brasileiro, a pena de prestagéo do
trabalho a comunidade deve ser cumprida na propor¢cdo de uma hora de trabalho
para cada dia de condenacéo, objetivando que estas horas sejam organizadas em
horario diverso da jornada normal de trabalho do apenado.

Rocha observa que, ainda que tenha natureza retributiva, visto a imposi¢cao do
trabalho, predomina na sangéo de trabalho comunitario o carater ressocializador,
pois permitiria @ manutencéo do vinculo do infrator com o corpo social, a0 mesmo
tempo que representa resposta Util em beneficio da sociedade.®' Outro beneficio
observado encontra-se no cumprimento da pena em ambiente livre, afastando o
apenado das consequéncias negativas do carcere, como a “desfiguramento da
personalidade do homem”.®> Como consequéncia positiva da pena de trabalho
teriamos a criagdo da expectativa do infrator em se redimir do ilicito praticado e
minimizacdo do estigma tradicionalmente agregado aos que cumprem penas de
pris&o.%

Ha previsédo da pena de prestagdo de servigos a comunidade no artigo 78, §1°,
do Cadigo Penal, quando trata das condi¢cdes para a suspensdo condicional da
pena. Ainda que ndo expresso, a pena de servigo comunitério é aplicada com base
no artigo 89, §2° da Lei 9099/95, quando permite ao juiz especificar outras
condigdes de subordinagdo a suspensdo condicional do processo, desde que

adequadas ao fato e a situagao pessoal do acusado.

% ROCHA, Gerder Luiz. Da pena de prestagdo de servigo & comunidade no direito brasileiro. In: Prisdes
e punigao no Brasil Contemporaneo (online). Salvador: EDUFBA, 2013. p. 4987 de 6309.
" ROCHA, Gerder luiz. Da pena de prestagéo de servigo a comunidade no direito brasileiro. In: Prisdes
e punigéo no Brasil Contemporaneo (online). Salvador: EDUFBA, 2013. p. 5011 de 6309.
2 ROCHA, Gerder luiz. Da pena de prestagdo de servigo & comunidade no direito brasileiro. In: Prisdes
e punigéo no Brasil Contemporaneo (online). Salvador: EDUFBA, 2013. P. 5020 de 6309.
% ROCHA, Gerder luiz. Da pena de prestagdo de servigo & comunidade no direito brasileiro. In: Prisdes
e punigao no Brasil Contemporaneo (online). Salvador: EDUFBA, 2013. P. 5011 de 6309.

212 Edicdo | 235



Como medida autdbnoma e substitutiva da pena privativa de liberdade, a pena
de prestacéo de servigo a comunidade, como pena restritiva de direito, esta regulada
pelo artigo 44 do Codigo Penal. O dispositivo legal permite a substituicdo da
privacéo de liberdade para penas ndo superiores a quatro anos em crimes culposos
ou dolosos cometidos sem violéncia o grave ameaga a pessoa. Acrescenta-se
também o requisito de n&o-reincidéncia em crime doloso e a substituicdo ser
entendida como adequada apds anadlise de antecedentes e conduta social.

Especifica o diploma do Cddigo Penal, no artigo 55, que a pena restritiva de
direito tera a mesma duracdo da pena privativa de liberdade substituida. De tal
forma, ndo é permitido que o cumprimento exceda a quantidade fixada na sentenca
condenatéria. E permitido, todavia, em penas superiores a um ano, 0 cumprimento
da pena de prestagdo de servicos em tempo inferior ao delimitado em sentenca,
limitando a metade do prazo da condenagao, nunca menos.

Critica deixada por Rocha encontra-se na limitagao de aplicagdo da pena de
prestacao de servicos a comunidade, na sua forma substitutiva da pena privativa de
liberdade, para casos de condenagdes inferiores a seis meses. Nas palavras do

autor®:

(...) em razdo do obstaculo que a lei criou para a utilizagdo de uma
sancdo que se tem revelado como a mais apropriada para as penas
de curta duragéo.

O que se tem observado é que esta modalidade punitiva é das mais
faceis de serem fiscalizadas e tem conseguido a maior amplitude de
sucesso no fortalecimento dos valores sociais do infrator, com vistas a
sua reinsergao.

O autor ainda fundamenta que a proibicdo de aplicagao da pena de prestacdo
de servicos a condenagbes com menos 6 meses de pena privativa de liberdade
caracterizaria-se por afronta ao principio da individualizagdo da pena, pois impede
ao juizo considerar esta pena restritiva de direitos como a mais adequada as
condigdes pessoais do infrator®.

De toda forma, ha a possibilidade da utilizagdo da pena desta pena restritiva de
direitos em tempo menor que seis meses na hipotese da transagéo penal da lei
9099/95, artigo 76.

# ROCHA, Gerder luiz. Da pena de prestagdo de servigo & comunidade no direito brasileiro. In: Prisdes
e punigéo no Brasil Contemporaneo (online). Salvador: EDUFBA, 2013. P. 5070 de 6309.
% ROCHA, Gerder luiz. Da pena de prestagdo de servigo & comunidade no direito brasileiro. In: Prisdes
e punigao no Brasil Contemporaneo (online). Salvador: EDUFBA, 2013. p. 5078 de 6309.
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Sobre a utilidade e o carater preventivo da pena de prestagdo de servigos a
comunidade, Shecaira, em antiga publicagdo citada por Rocha, discorre

brilhantemente®:

O carater educativo insito a prestagdo de servicos a comunidade,
chamado de prevencao especial, ndo tem o sentido de induzir alguém
a “melhorar” sua personalidade, mas somente o de incutir a ideia de
néo repetir o crime. A sentenga criminal ndo pode ser motivo para
impor-se ao condenado obrigagdo de alterar seu modus vivendi.
Inconcebivel forgar o adepto de esquerda a aderir a direita, ou vice-
versa. Nem mesmo que o mau se transforme em homem bom e
piedoso. A constituicdo n&o transige com a lavagem cerebral, método
preferido e largamente empregado nos regimes ditatoriais. Esta pena
ndo quer exigir que o condenado pense e aja como toda sociedade,
nem ao menos como a média das pessoas, mas pretende fazer com
que o agente entenda que, mesmo com diferengas entre as pessoas,
ele deve submeter-se a um padrdo ético minimo, que permita a
consciéncia entre os homens, de forma pacifica.

Temos na pena de servigos a comunidade um grande instrumento alternativo
as penas privativas de liberdade. Na linha da necessidade de distanciarmo-nos da
tradicional indole punitiva, onde privilegia-se a exclusédo social do apenado, com as
hoje conhecidas nefastas consequéncias, alternativas como esta mostram um
caminho de inclusao social, reparagéo do dano e lesividade minima.

Para ndo nos limitar as alternativas positivadas, devemos trabalhar e
desenvolver novas formas de requalificar o direito penal em busca da eficiéncia,
utilizando-se, para tanto, de recursos de teorias pouco recorridas como as do

abolicionismo penal e da justiga restaurativa.

3.1 DO ABOLICIONISMO PENAL

Abordado por doutrinadores europeus desde, pelo menos, 1960, o
abolicionismo penal trata de alternativas aos principais problemas do carcere, da sua
irriséria funcionalidade e do afastamento dos envolvidos no fato criminal na solugéo
do problema.®” O abolicionismo visa a descriminagdo progressiva de condutas até
chegar a aboligdo do sistema penal.

Grande dificuldade da fundamentagédo pela abolicdo do sistema penal

encontra-se na pejoratividade da rotulagdo para tanto. O abolicionista tem como

% SHECAIRA, Sergio Salom3o. Prestagdo de servico a comunidade: alternativa a pena privativa de
liberdade. Sao Paulo: Ed Saraiva, 1993. P. 59 Apud ROCHA, Gerder luiz. Da pena de prestacédo de
servico a comunidade no direito brasileiro. In: Prisdes e puni¢do no Brasil Contemporaneo (online).
Salvador: EDUFBA, 2013. p. 5162 de 6309.

¢ ACHUTTI, Daniel. Abolicionismo penal e justica restaurativa: do idealismo ao realismo politico-
criminal. Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, v. 15, n. 1. P. 33-69, jan./jun. 2014. P. 37-38.
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etapa prévia da argumentagédo por uma sociedade sem sistema penal a justificativa
de sua recusa pelas solugbes atuais, vistas "como essencialmente portadoras de
positividades".®® A sociedade, desconhecendo alternativas reais a utilizagéo da pena,
agarra-se ao status quo, mesmo que os sinais de sua faléncia sejam gigantescos,
desde suas primeiras tentativas.

Diversas sao as correntes e teorias enquadradas na proposta de abolicionismo
penal, sendo dificil delimitar uma fundamentagéo ou objeto em comum. Contudo,
encontramos na sua razao de existir e objetivo final consenso entre os autores,
sendo a ineficacia e danos do sistema prisional e a finalidade de abolir, total ou
parcialmente, a justica penal.®®

Dentro dos fundamentos pela aboligdo da pena, segundo Louk Hulsmanm,
temos duas importantes proposi¢cdes, complementares entre si. Tratam-se que o
sistema penal, ao invés de resolver problemas passados, tornou-se agente de novos
problemas e que, ainda que indiretamente, a sociedade sem sistema penal ja
existiria, pela absoluta ineficacia dos atuais meios.™

Critica ao sistema persiste sobre o entendimento da suposta qualificagao do
sistema juridico-penal, baseada no constante controle e protegao indispensavel dos
direitos e valores do homem. Temos, em realidade, "uma maquina burocratica cujas
subestruturas, atuando cada uma por seu lado, produzem decisdes irresponsaveis”,
sem o necessario cuidado com os bens juridicos envolvidos.™

Por decorréncia da profissionalizagéo e burocratizagdo do sistema de punigdes,
além do objetivo interno principal de "punir" como resposta inafastavel, temos um
aparato extremamente insensivel e ndo responsabilizado com a dor, sofrimento de
quantidade exagerada de seres humanos envolvidos.”” O aplicador da norma, o
executor da norma e o produtor da norma se encontram distantes do resultado do
seu trabalho, sem a minima responsabilidade indispensavel a quem propde
centralizar a solugéo de lides sociais, retirando-a dos préprios envolvidos nos fatos.

% HOULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. A aposta por uma teoria da aboligdo do sistema
penal. Revista Verve, n. 8, p. 246-275, 2005. P. 246.

% ACHUTTI, Daniel. Abolicionismo penal e justica restaurativa: do idealismo ao realismo politico-
criminal. Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, v. 15, n. 1. P. 33-69, jan./jun. 2014. P. 39.

" HOULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. A aposta por uma teoria da aboligdo do sistema
penal. Revista Verve, n. 8, p. 246-275, 2005. P. 247.

" HOULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. A aposta por uma teoria da aboligdo do sistema
penal. Revista Verve, n. 8, p. 246-275, 2005. p. 249.

> HOULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. A aposta por uma teoria da aboligdo do sistema
penal. Revista Verve, n. 8, p. 246-275, 2005. p. 249.
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No que toca a legitimagéo do carcere por seu tedrico dever de ressocializagao,
a teoria abolicionista de Hulsman preconiza a grande incompatibilidade entre o

objeto e o objetivo daquele, como segue™:

[...]leste sistema intervém com violéncia na vida dos cidaddos. O
sofrimento imposto aqueles que sdo condenados pelo sistema — um
de cada quatro ou de cada cinco séo enviados para a prisdo — tende
a ser geralmente minimizado. E isso é assim, em grande par- te,
porque o sofrimento se aplica, como acabamos de lembrar, sobre uma
populagdo da qual ndo estdo proximos, nem psicolégica nem
socialmente, aqueles que fazem as leis e aqueles que as aplicam. O
homem encarcerado se vé privado de muito mais do que da liberdade.
A preocupacéo pelos “direitos do homem” fica do lado de fora das
prisdes. Do lado de dentro, os condenados sdo abandonados, sem
recursos, em maos de uma administragdo onipotente, que tem
reconhecido o direito de funcionar na base do segredo. Pois bem,
esses bens e esses direitos, junto a liberdade, que sédo suprimidos dos
presos a despeito das declaragdes mais solenes, coincidem,
justamente, com os valores primordiais da civilizagdo ocidental: o
direito a promogao pessoal decorrente da educagdo permanente e
contatos interpessoais responsaveis e enriquecedores; o direito de ter
uma familia e assumir em relagéo a ela as préprias responsabilidades;
o direito a saude; o direito a uma vida afetiva e sexual digna; o direito a
condicdes de trabalho ndo humilhantes; o direito a espagos de
intimidade pessoal etc.

Seguindo pela fundamentagcdo dos danos da atividade punitiva, temos o
resultado como sendo estéril, sem produzir qualquer dos resultados almejados. O
autor considera "absurdo" infringir tamanho sofrimento ao isolar homens para obriga-
los, artificialmente, a deixar de manifestar uma importante parte de sua humanidade
dentro de um universo que se esforga para infantilizar e alienar.™

Um dos fundamentos da doutrina abolicionista de Hulsman, como
anteriormente colocado, fica por conta da ja existéncia de uma sociedade sem
sistema penal, sendo esta aqui e hoje. Apesar das sérias consequéncias sociais, 0
sistema penal que se defente age somente em uma parcela muito pequena das
situagdes consideradas criminalizaveis.”

Evidéncia de tal constru¢do encontra-se no grande nimero de casos dentro do
considerado como “cifra negra”. Entre os motivos para o ndo conhecimento de casos

pelas autoridades séo, entre outros, a consideragéo do sistema como “burocratico e

 HOULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. A aposta por uma teoria da aboligdo do sistema
penal. Revista Verve, n. 8, p. 246-275, 2005. p. 252.
 HOULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. A aposta por uma teoria da aboligdo do sistema
penal. Revista Verve, n. 8, p. 246-275, 2005. p. 253.
» HOULSMAN, Louk. CELIS, Jacqueline Bernat de. A aposta por uma teoria da aboligdo do sistema
penal. Revista Verve, n. 8, p. 246-275, 2005. p. 254..
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ineficiente”, gerando o sentimento na vitima que seria melhor evitar aborrecimentos,
relevando o ocorrido.”™

Contudo a principal fonte de casos para a cifra negra estaria em crimes
menosprezados ou corriqueiros pelo sistema penal. Alguns crimes, embora assim
tipificados, nao seriam alvos da atividade estatal de prevengédo ou represséao, ou,
também, certas pessoas estariam imunes ao aparato repressor.”’

Diante desses fatos, temos que o sistema esta estruturado com a finalidade
das leis operarem apenas a partir da discricionariedade seletiva e controlada da
autoridade politica, judicial e policial, gerando a forte e conhecida seletividade penal.
Comprovando os dados apresentados no capitulo 2 deste artigo, pelo Levantamento
do INFOPEN, do encarceramento de grande maioria negra e por crimes de trafico de

drogas e contra o patrimdnio, delitos punidos apenas nas mazelas sociais.

3.2 DA JUSTICA RESTAURATIVA

Com a finalidade de reducao dos graves problemas enfrentados e causados
pelo sistema penal, como demonstrado neste artigo, surgem instrumentos capazes
de viabilizar a abolicdo, pelo menos a parcial, do sistema penal para parte
significativa das condutas que hoje sé&o tipificadas como crimes. O principal
instrumento para esta abordagem trata-se da justica restaurativa.

Dados do CNJ relatam a existéncia da justica restaurativa no Brasil ha mais de
10 anos, contudo, até 2016, apenas seis tribunais de justica estariam executando a
pratica.” Dentre os tribunais de justica que utilizam da justica restaurativa esta o do
Rio Grande do Sul, o qual, a partir da aplicagao na mediagao de conflitos no Presidio
Central de Porto Alegre reduziu a média anual de mortes no presidio de 22 para 0 no
ano de 2015.™

Em paises desenvolvidos os beneficios das alternativas ao carcere tém
recebido maior destaque. Na Inglaterra, o Ministério da Justica anunciou em 2013 o
investimento de 29 milhdes de libras nas praticas restaurativas. No pais ha o

% GONGALVES, Ricardo. A cifra negra e a seletividade penal. Ano de 2014. Diponivel em:
<https://impacto-racional.com/2014/02/13/a-cifra-negra-e-a-seletividade-penal/>. Acesso em: julho de
2018.

7 GONGALVES, Ricardo. A cifra negra e a seletividade penal. Ano de 2014. Diponivel em:
<https://impacto-racional.com/2014/02/13/a-cifra-negra-e-a-seletividade-penal/>. Acesso em: julho de
2018.

s Justica Restaurativa juvenil se expande no Brasil. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85251-justica-restaurativa-juvenil-se-expande-no-brasil. Acesso em 29
de junho de 2018.

" Justica Restaurativa é aplicada em presidios. Disponivel em: www.cnj.jus.br/noticias/cnj/85196-justica-
restaurativa-e-aplicada-em-presidios. Acesso em 22 de abril de 2018.
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reconhecimento de que a justica restaurativa possibilitou indices de satisfagdo de
vitimas com a solugdo de seus casos em 85% e reducdo de 14% nos indices de
reincidéncia entre ofensores.®

O conceito mais aceito pelo conjunto de doutrinadores para definicdo de justica
restaurativa temos em Tony Marshall®': “justica restaurativa é um processo pelo qual
as partes envolvidas em uma especifica ofensa resolvem, coletivamente, como lidar
com as consequéncias da ofensa e as suas implicagdes para o futuro”.

Caracteristica marcante da justica restaurativa como alternativa ao sistema
penal encontra-se na inexisténcia de regras e mandamentos pré-fabricados, cada
caso ¢ desenvolvido com a particularidade que Ihe é devida e a orientagao da-se por
meio exclusivo de principios e valores restaurativos, os quais permeiam os caminhos
e situagbes englobadas, sem apegar-se a respostas prontas.®

No tocante aos valores restaurativos, estes podem ser divididos no grupo dos
obrigatorios, no dos encorajados e no dos que podem surgir de um bom encontro,
mas que ndo devem ser solicitados pelo mediador. No grupo dos valores
obrigatorios temos, de forma principal, a ndo dominagdo, o empoderamento das
partes, o respeito aos limites legais, a escuta respeitosa, a igualdade de
preocupagao pelos participantes, o de responsabilidade e prestagao de contas e, por
final, o respeito aos direitos humanos.® No grupo dos valores encorajados, temos os
com finalidade de orientar o procedimento restaurativo, abarcando a reparagéo de
danos, minimizagao das consequéncias, prevengao de novos delitos e a restauragéo
da dignidade da pessoa humana. No terceiro grupo vemos a presenca de
manifestagcdes espontaneas como um pedido de desculpas, sentimento de remorso
e o perd3o pelo ato.®

Cabe mencionarmos a existéncia de uma resolugdo da Organizacdo das

Nacdes Unidas, no 2002/12, que dispde sobre a justica restaurativa, inclusive

50 Inglaterra aumenta investimento em justica restaurativa. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-nov-20/inglaterra-investir-justica-restaurativa-combater-reincidencia.
Acesso em 29 de junho de 2018.

f MARSHALL, T. The Evolution of Restorative justice in Britain. European Journal on Criminal Policy
Research, Heidelberg, v.4, n.4, 1996. P. 37. Apud ACHUTTI, Daniel. PALLAMOLLA, Raffaella da
Porciuncula. Justica Restaurativa. In: Crime, Policia e Justi¢ga no Brasil. Org. Ed. Contexto: Sdo Paulo,
2014. p. 13.

8 ACHUTTI, Daniel. PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa. In: Crime, Policia e
Justi¢a no Brasil. Org. Ed. Contexto: S&o Paulo, 2014. p. 14.

% ACHUTTI, Daniel. PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa. In: Crime, Policia e
Justi¢a no Brasil. Org. Ed. Contexto: S&o Paulo, 2014. p. 15.

% ACHUTTI, Daniel. PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa. In: Crime, Policia e
Justica no Brasil. Org. Ed. Contexto: Sdo Paulo, 2014. p. 15.
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colocando principios guias. Nas palavras sintéticas de Pallamolla seriam:
consentimento informado, manutengdo da presuncdo de inocéncia, em caso de
retorno a justica criminal, e razoabilidade e proporcionalidade do acordo.®®

O conjunto de valores e principios restaurativos tem aplicagbes de forma
especifica, variando conforme as técnicas e circunstancias adotadas. Embora a
tendéncia seja para unificagdo das praticas a partir da visdo multimetodoldgica,
temos a presenca de abordagens diversas conforme o entendimento de adequagao
elaborado pelo facilitador.®®

As praticas de abordagens mais conhecidas atualmente encontram-se em
mediacéo vitima-ofensor, conferéncia restaurativa, circulos de sentenga e cura.®”
Estas seriam formas diversas, mas com o mesmo resultado desejado: facilitar a
comunicagao entre os envolvidos.

No Brasil, tivemos a implementacdo no ano de 2005 de trés projetos-pilotos de
aplicagéo da justica restaurativa, em Sao Caetano/SP, em Porto Alegre/RS e em
Brasilia/DF. Pertinente comentar sobre o projeto de Sdo Caetano, o qual reune
questdes interessantes para a andlise pratica da justica restaurativa no Brasil, tendo
sua aplicagdo voltada aos delitos envolvendo menores em conflito com a lei e
escolas.®

Durante a aplicagéo das praticas restaurativas, segunda a analise de Tonche,
vimos um conjunto de problematicas envolvendo o despreparo da figura do
facilitador. Relatou-se a continua “ameaga” da justiga criminal como meio coercitivo,
transformando a mediagdo em outro sistema inquisitivo-opressor, muito longe da
justica restaurativa idealizada. Encontrou-se outros vicios, envolvendo o desrespeito
aos valores do empoderamento das partes, tendo muitas vezes o aluno-parte sendo
coagido frente a professores e familiares.®

Demonstrou-se pelo caso ser fundamental o preparo do facilitador para

conseguir levar a restauragéo, sem recair sobre problemas encontrados também na

% ACHUTTI, Daniel. PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa. In: Crime, Policia e
Justica no Brasil. Org. Ed. Contexto: Sdo Paulo, 2014. p. 16.
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8 ACHUTTI, Daniel. PALLAMOLLA, Raffaella da Porciuncula. Justica Restaurativa. In: Crime, Policia e
Justica no Brasil. Org. Ed. Contexto: S&o Paulo, 2014. p. 17.
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Estudos de Sociologia, v. 19, n. 36, jan-jun. 2014. p.42.
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justica criminal. O caminho exige seriedade e qualificagdo continuas dos aplicadores
para alcangarmos um ambiente saudavel, passivel de tornar-se verdadeira
alternativa a violenta justica penal.

Ha a necessidade urgente de adaptagbes no modelo juridico-social de
solugdes de conflitos, ndo sendo mais razoavel a manutengao de praticas estéreis e
danosas. Imperioso torna-se o continuo cuidado para que praticas alternativas
viaveis, como a justica restaurativa, ndo se tornem apenas outro instrumento

ineficaz.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Em vista dos dados, teorias e argumentos apresentados, foi observada a
ineficacia do sistema penal brasileiro, com consequéncias e resultados inaceitaveis
frente a sua finalidade tedrica, assim como demonstrou-se a existéncia de
alternativas viaveis que merecem consideragao social e politica.

Percebe-se a grande seletividade penal brasileira que objetiva em regime de
quase exclusividade jovens e adultos pobres sem instrugdo formal. Mostrou-se a
consequéncia de cada ano de estudo formal na diminuicdo da criminalidade. A
evasao escolar e a violéncia das organizagdes criminosas, essencialmente no trafico
de drogas, séo os principais fatores que levam o brasileiro a adentrar em atividades
criminosas.

Para alcancar resultados efetivos na seguranga publica sera necessario o foco
nas causas da criminalidade e em solugbes que possam, por meios diferentes,
chegar a resultados diferentes dos atuais. Resultados que devem alcancar a
inclusdo social do jovem, afim de possibilitar a sua continuidade nos estudos, e
desmantelar a organizacéo violenta do trafico de drogas.

Quanto a inclusdo social de jovens em situagcdo de vulnerabilidade ha, em
consonancia com as praticas restaurativas, a demanda de atengdo nos primeiros
atos de desvio, principalmente em ambiente escolar. Como proposta de solugdo a
violéncia das organizag¢des criminosas temos por efetiva a revisao politica de drogas
brasileira, adaptando-a a uma realidade menos criminalizadora, indo ao encontro da
teoria abolicionista e da protegédo real de bens juridicos. Assim como para outras
areas do convivio social, o ajuste de caso é mais efetivo que respostas prontas e

insensiveis as reais causas dos maiores problemas.
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ATUAGAO DA DEFENSORIA PUBLICA NO INTRAMUROS PRISIONAL'

Jiulia Estela Heling?

RESUMO: O estudo tem por objeto a atuagdo da Defensoria Publica no intramuros
do Presidio Regional de Pelotas (PRP) — RS, tendo como questdo suleadora as
interferéncias das peculiaridades do sistema carcerario e suas configuragbes na
atuagdo da Defensoria Publica. Entre fevereiro e margo de 2018, acompanharam-se
as atuagbes da Defensora Publica de Pelotas, lotada na Vara de Execugdes
Criminais, no PRP. A analise ainda é parcial, mas ja se verifica que ha uma situagéo
particular na atuagéo da Defensoria, quando realizada intramuros. Existem nuances
que obrigam a Defensora a se adaptar a realidade onde se insere, visando
estabelecer configuragdes que auxiliem sua atividade, quando do simples fato de

atravessar um muro.

PALAVRAS-CHAVE: Defensoria Publica. Questdo Penitenciaria. Execugéo

Penal/Criminal. Acesso a Justiga. Sociedade Paralela.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 A insercdo formal da Defensoria Publica na
complexidade da execugéo penal. 3 O intramuros: para além das previsbes legais. 4
Atividades da Defensoria Publica no interior do PRP e as configuragbes

estabelecidas. 5 Consideragdes Finais. 6 Referéncias Bibliograficas.

1 INTRODUGAO
O presente artigo — fragmento de uma pesquisa de Mestrado — tem por objeto
a atuacdo da Defensoria Publica no intramuros do Presidio Regional de Pelotas

(PRP), RS?, enfocando suas configuragdes com os atores do ambiente prisional.

1 Artigo ja publicado na Revista Sociologia Juridica — ISSN: 1809-2721, Numeros 24/25 —
Janeiro/Dezembro 2017.
2 Mestranda em Politica Social e Direitos Humanos, na Universidade Catdlica de Pelotas

(UCPEL), Graduada em Direito na mesma Universidade. Vinculada a Universidade Catodlica de
Pelotas (UCPEL); Programa de Poés-Graduacdo em Politica Social e Direitos Humanos; Grupo
Interdisciplinar de Trabalho e Estudos Criminais-Penitenciarios (GITEP). jiuliaestela@hotmail.com

3 Pelotas é uma cidade do sul do estado do Rio Grande do Sul. Trata-se de municipio polo
nesta regido e, como tal, € sede de uma das Regides Penitenciarias do estado, possuindo um
Presidio Regional. J& a configuragédo do sistema penitenciario do Rio Grande do Sul envolve unidades
prisionais espalhadas por todo seu territério, sob a responsabilidade de 10 Delegacias Penitenciarias
Regionais (DPR).
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A hipétese de trabalho é de que as possibilidades de atuagdo da Defensoria
estdo, para além do seu préprio empenho, condicionadas as agbes dos demais
atores do ambiente prisional (Administrador do Presidio, Agentes Penitenciarios,
Presos e liderangas das galerias), os quais, em suas atuagdes limitam a autonomia
do(a) Defensor(a), produzindo a necessidade de adaptagdes no trato com os atores
do interior do presidio.

A nocdo de configuragdes/figuragdes*, de Norbert Elias, & utilizada nesse
contexto como chave para compreensdao das relagbes peculiares ocorridas no
interior do presidio. Tal conceito “chama a atencdo para a interdependéncia das
pessoas™, ou seja, a definigdo “configuragcdes” nos faz pensar sobre as relagbes
existentes entre pessoas ou ainda entre instituicbes e nas influéncias que estas
possuem sobre a agao dos individuos ou instituicdes (a depender do caso). Por meio
dele é possivel pensar em como a Defensoria Publica desenvolve suas atividades
dentro das configuragdes penitenciarias, ou seja, como atua/reage frente as acdes
dos demais atores presentes no intramuros.

A investigacdo se tem amparado na pesquisa bibliogréfica e, de modo
fundamental, na pesquisa empirica, quando nos utilizamos da observagéo direta,
possibilitada pela autorizagdo de acompanhamento das atividades da Defensora
Publica de Pelotas, lotada na Vara de Execugdes Criminais.

O trabalho de campo ocorreu durante quatro semanas, entre fevereiro e
margo de 2018, periodo no qual se acompanhou as atuagdes da Defensora no PRP,
tanto para realizagdo das audiéncias de PAD (Processo Administrativo Disciplinar) —
estes em ambito administrativo e judicial (audiéncia realizada também no espacgo
interno da penitenciaria), — bem como para atendimentos realizados aos apenados.

O proposito do estudo é refletir sobre questdes que possuem pouco espago
no meio académico e clarear que as possibilidades de atuagdo da Defensoria
Publica, quando realizada no intramuros, sdo extremamente particulares. Ha
nuances que obrigam a Defensora Publica a se adaptar a realidade peculiar na qual
se insere, haja vista as configuragbes que se estabelecem quando do simples fato
de atravessar um muro.

2 A INSERGAO FORMAL DA DEFENSORIA PUBLICA NA COMPLEXIDADE DA
EXECUGAO PENAL

4 O autor utiliza ambas denominagdes como sindnimas.
5 ELIAS, Norbert. Introdugdo a Sociologia. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1999. p. 144.
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A criagédo da Defensoria Publica foi prevista na Constituicdo Federal de 1988
(CF), em seu artigo 134: “A Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagéo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV"®. Tal inciso elenca que “o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”™. A implementagdo da instituigdo ficou definida pelo
paragrafo Unico, do artigo 134, que estabeleceu:

Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do
Distrito Federal e dos Territérios e prescreverd normas gerais para
sua organizagdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na
classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos,
assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e
vedado o exercicio da advocacia fora das atribuigdes institucionais.®
A referida Lei Complementar (LC 80) surgiu em 12 de janeiro de 1994.

Regulamentou a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios,
bem como prescreveu normas gerais para a organizagdo das Defensorias Publicas
Estaduais.

No seu artigo 4°, onde se estabelecem as fungdes da Defensoria Publica, o
inciso VIl apresentava a seguinte redagdo: “atuar junto aos estabelecimentos
policiais e penitenciarios, visando assegurar a pessoa, sob quaisquer circunstancias,
o exercicio dos direitos e garantias individuais™.

Tratando-se a criagdo das Defensorias Publicas Estaduais de uma norma
programatica, sua regulamentagdo se deu em momento posterior e, nos diferentes
estados, a implementagéo das Defensorias se deu em oportunidades distintas.

No caso do Rio Grande do Sul a Defensoria Publica nasceu efetivamente em
maio de 1994.'° A primeira regulamentag&o veio com a Lei Complementar Estadual

n° 9.230, de 6 de fevereiro de 1991." Porém, neste momento as diretrizes basicas

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — Publicagdo Original.
2018b. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-
1988-322142-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 14 de junho de 2018.

7 Idem. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. 2018a. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 14 de
junho.

8 Idem. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 — Publicagdo Original. 2018b.

Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-
322142-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 14 de junho de 2018.

9 Idem. Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. 2018c. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp80.htm>. Acesso em: 14 de junho de 2018.
10 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Histérico: O Nascimento

da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul. 2018b. Disponivel em:
<http://www.defensoria.rs.def.br/lista/386/historico>. Acesso em: 15 de junho de 2018.

11 RIO GRANDE DO SUL. Lei Complementar n° 9.230, de 06 de fevereiro de 1991. 2018a.
Disponivel em: <http://www.al.rs.gov.br/legiscomp/arquivo.asp?idNorma=4788&tipo=pdf>. Acesso em:
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previstas na Constituicdo Federal ainda ndo haviam sido editadas, o que ocorreu
apenas em janeiro de 1994. Assim, “o referido diploma legal, que originariamente
criou a Defensoria Publica galcha, precisou ser alterado pela Lei Complementar
Estadual n° 10.194/94"2, de 30 de maio, objetivando a adequagio as diretrizes
gerais, sendo finalmente formalizada a instituigao.

No inciso IV, do artigo 2° da Lei Complementar Estadual n° 9.230/91 estava
prevista a competéncia da Defensoria Publica em prestar assisténcia judiciaria aos
apenados: “Art. 2° - Fica criada a Defensoria Publica do Estado, a qual compete,
além de outras atribuicbes que lhe forem confiadas, especialmente: [...] IV - prestar
assisténcia judiciaria ao apenado”®. Redagdo que ndo se alterou com a Lei
Complementar Estadual n® 10.194/94.

A Lei Complementar Estadual n°® 10.194/94, traz em seu Anexo Il, no qual se
refere as atribuigbes dos Defensores Publicos, no item “b”, inciso Il “atuar junto aos
estabelecimentos policiais e penitenciarios, visando assegurar aos necessitados,
sob quaisquer circunstancias, o exercicio dos direitos e garantias individuais™™.

Frente a tais observacgdes é possivel verificar que no ambito da organizagao
da Defensoria Publica do estado do Rio Grande do Sul, a atuagao junto a execugao
penal é uma realidade desde a sua criagdo. Embora na Lei Complementar n° 80/94
houvesse a previsdo de atuagdo nos estabelecimentos penais, a Lei Federal, Lei n°
7.210 de 11 de julho de 1984, que institui a Lei de Execucéo Penal (LEP), ndo fazia
mencéo a Defensoria Publica.

A LEP traz em seu artigo 10 a assisténcia ao preso e ao internado como
sendo dever do Estado e, por sua vez, no artigo 11 traz o rol de assisténcias que
devem ser fornecidas. O inciso lll elenca a assisténcia juridica.” Esta redagdo veio
com a promulgacdo da lei e permanece até hoje, bem como permanecem

inalterados os sujeitos beneficiarios desta assisténcia: Artigo 15, “A assisténcia

14 de junho de 2018.

12 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Histéria da Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Sul. 2018a. Disponivel em:
<http://www.defensoria.rs.def.br/conteudo/20551/historia-da-defensoria-publica-do-estado-do-rio-
grande-do-sul>. Acesso em: 14 de junho de 2018.

13 RIO GRANDE DO SUL. Lei Complementar n° 9.230, de 06 de fevereiro de 1991. 2018a.
Disponivel em: <http://www.al.rs.gov.br/legiscomp/arquivo.asp?idNorma=478&tipo=pdf>. Acesso em:
14 de junho de 2018.

14 Idem. Lei Complementar n° 10.194, de 30 de maio de 1994. 2018b. Disponivel em:
<http://www.al.rs.gov.br/legiscomp/arquivo.asp?Rotulo=Lei%20Complementar%20n%BA
%2010194&idNorma=403&tipo=pdf>. Acesso em: 14 de junho de 2018

15 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. 2018e. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 14 de junho de 2018.
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juridica é destinada aos presos e aos internados sem recursos financeiros para
constituir advogado™®.

Relevante é a perspectiva de quem seria o prestador. Quando da edi¢éo da
LEP, em 1984, a previsao era de que a assisténcia juridica seria responsabilidade
dos estados (Art. 16)." N&o havia, entretanto, maiores detalhamentos de como se
daria tal acéo.

Em 7 de outubro de 2009 surge a Lei Complementar n° 132, que: “Altera
dispositivos da Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994”"®. Sendo o artigo
4° (que elenca as fungdes institucionais da Defensoria Publica), VIII, da Lei
Complementar n° 80/94 revogado, passando a matéria a ser disciplinada no inciso
XVIl do mesmo artigo, com a seguinte redacgao: “atuar nos estabelecimentos
policiais, penitenciarios e de internagdo de adolescentes, visando a assegurar as
pessoas, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e
garantias fundamentais™®. Bem como incluido o § 11:

Os estabelecimentos a que se refere o inciso XVII do caput
reservardo instalagdbes adequadas ao atendimento juridico dos
presos e internos por parte dos Defensores Publicos, bem como a
esses fornecerdo apoio administrativo, prestardo as informagdes
solicitadas e assegurardo acesso a documentagdo dos presos e
internos, aos quais & assegurado o direito de entrevista com os
Defensores Publicos.?

Outra alteragao advinda com a Lei Complementar 132/09 é referente ao artigo

108, que esta dentro do Titulo IV que trata das normas gerais para a organizagéo da
Defensoria Publica dos Estados, Capitulo | — Da Organizagdo, Se¢édo VI — Dos
Defensores Publicos dos Estados, passando a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 108. Aos membros da Defensoria Publica do Estado incumbe,
sem prejuizo de outras atribuicdes estabelecidas pelas Constituicbes
Federal e Estadual, pela Lei Organica e por demais diplomas legais,
a orientagédo juridica e a defesa dos seus assistidos, no ambito
judicial, extrajudicial e administrativo. (Redacdo dada pela Lei
Complementar n°® 132, de 2009).

Paragrafo unico. Sao, ainda, atribuigdbes dos Defensores Publicos
Estaduais: (Incluido pela Lei Complementar n°® 132, de 2009).

[.]

16 Ibidem.

17 Idem. Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984 - Publicagdo Original. 2018f. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-1984-356938-publicacaooriginal-
1-pl.htmI>. Acesso em: 14 de junho de 2018.

18 Idem. Lei Complementar n° 132, de 7 de outubro de 2009. 2018d. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp132.htm#art1>. Acesso em: 14 de junho de 2018.

19 Idem. Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. 2018c. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp80.htm>. Acesso em: 14 de junho de 2018.

20 BRASIL. Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. 2018c. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp80.htm>. Acesso em: 14 de junho de 2018.
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IV — atuar nos estabelecimentos prisionais, policiais, de internagéo e
naqueles reservados a adolescentes, visando ao atendimento
juridico permanente dos presos provisorios, sentenciados, internados
e adolescentes, competindo a administracdo estadual reservar
instalagdes seguras e adequadas aos seus trabalhos, franquear
acesso a todas as dependéncias do estabelecimento
independentemente de prévio agendamento, fornecer apoio
administrativo, prestar todas as informagdes solicitadas e assegurar
0 acesso a documentagéo dos assistidos, aos quais ndo podera, sob
fundamento algum, negar o direito de entrevista com os membros da
Defensoria Publica do Estado. (Incluido pela Lei Complementar n°
132, de 2009).?"

As alteragdes realizadas em 2009 estabeleceram de forma mais clara e

concisa a atuagéo da Defensoria Publica no ambito da execugao criminal, apesar da
legislagéo atribuir obrigagbes a instituicdo, a mesma nao constava na LEP como
6rgéo integrante da execugéao criminal.

Com o advento da Lei n°® 12.313/ 2010 novos contornos foram dados a esta
questdo. Tal Lei “Altera a Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execugao
Penal, para prever a assisténcia juridica ao preso dentro do presidio e atribuir
competéncias a Defensoria Publica”®?, e é conhecida por agregar a Defensoria
Publica ao rol dos 6rgéos pertencentes a execugéo criminal, acrescentando o inciso
VIIl ao artigo 61 da LEP.

Para além do reconhecimento formal da Defensoria Publica como érgao da
execugao criminal, que no caso do Rio Grande do Sul, desde a implementacéo da
instituicdo vinha exercendo atividades no espago da execugao criminal, a alteragao
também trouxe um detalhamento das suas prerrogativas, dando nova redagdo ao
artigo 16:

Art. 16. As Unidades da Federagdo deverdo ter servigos de
assisténcia juridica, integral e gratuita, pela Defensoria Publica,
dentro e fora dos estabelecimentos penais. (Redacdo dada pela Lei
n® 12.313, de 2010).

§ 1° As Unidades da Federacdo deverdo prestar auxilio estrutural,
pessoal e material a Defensoria Publica, no exercicio de suas
fungdes, dentro e fora dos estabelecimentos penais. (Incluido pela
Lei n® 12.313, de 2010).

§ 2° Em todos os estabelecimentos penais, havera local apropriado
destinado ao atendimento pelo Defensor Publico. (Incluido pela Lei
n® 12.313, de 2010).

§ 3° Fora dos estabelecimentos penais, serdo implementados
Nucleos Especializados da Defensoria Publica para a prestagdo de
assisténcia juridica integral e gratuita aos réus, sentenciados em

21 Ibidem.

22 Idem. Lei n° 12313, de 19 de agosto de 2010. 2018g. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/112313.htm>. Acesso em: 14 de junho
de 2018.
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liberdade, egressos e seus familiares, sem recursos financeiros para
constituir advogado. (Incluido pela Lei n° 12.313, de 2010).%
Com a inser¢gdo da Defensoria Publica ha a ampliagdo da assisténcia

judiciaria para além do estabelecimento penal, sendo os estados os responsaveis
por proporcionar espagos apropriados para o desenvolvimento das atividades
necessarias.

As atribuigdes da Defensoria Publica no ambito da execugdo criminal foram
listadas em capitulo préprio destinado ao 6rgéo, qual seja, Capitulo IX, composto
pelos artigos 81-A e 81-B, com seus VI incisos e paragrafo Unico, acrescidos pela
Lei n° 12.313/2010, dentro do Titulo Ill que trata “Dos Orgaos da Execugdo Penal”?.

A incorporagdo da Defensoria Publica como 6rgédo da execugéo penal se deu
tardiamente, apenas 16 anos ap6s sua criagdo (no caso do RS). E importante frisar
que embora parega condicdo meramente formal, tal insergdo no ordenamento
legislativo reveste a instituicdo de legitimidade em sua atuagéo, equiparando sua
importancia aos demais atores da execugao penal.

Dentro da execugao penal, a Defensoria Publica exerce papel relevante, uma
vez ser ela aquela que se empenhara pela “regular execugdo da pena”®, ou seja, € o
6rgado estatal criado para prestar acesso a justica aos presos com o objetivo de que
as premissas do Estado Democratico de Direito ndo sejam violadas quando da
execugao da pena do condenado que se encontra sob custédia do Estado. De certa
maneira trata-se de um 6rgao estatal, que tem no ambito da execugdo penal, a
fungdo precipua de garantir que o préprio Estado ndo viole as regras por ele
impostas.

O relatério anual da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul de 2015
apresenta que, em se tratando de execucdo criminal, 90% dos apenados s&o
assistidos pela instituigdo.?® Apenas no Presidio Regional de Pelotas, segundo dados
de fevereiro de 2018 ha 1058 presos? e uma Defensora Publica responsavel pela

Vara de Execugdes Criminais. Logo, a formalizagao desta atuagdo se demonstra

23 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. 2018e. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 14 de junho de 2018.

24 Ibidem.

25 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. 2018e. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 14 de junho de 2018.

26 DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Relatério Anual 2015.
Porto Alegre: Defensoria Publica do Rio Grande do Sul, 2015. p. 51.

27 SUSEPE, Superintendéncia dos Servigos Penitenciarios. Presidio Regional de Pelotas. 2018.
Disponivel  em: <http://www.susepe.rs.gov.br/conteudo.php?cod_menu=12&cod_conteudo=78>.
Acesso em: 14 de julho de 2018.
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relevante para a prépria instituicdo, como garantia do reconhecimento de uma
atuacao legitima equiparando o 6rgao aos demais presentes no rol do artigo 61 da
LEP.

Deve levar-se em consideragao que a insergéo formal da Defensoria Publica
como 6rgao da execucgao penal € dual. De um lado traz amparo para legitimar uma
atuacdo que ja era realidade fatica, por outro, traz obrigacdes. Obrigagbes de
atuacao concreta, formal, fazendo com que a instituicdo adentrasse de modo efetivo
no ambito da questéo penitenciaria.

Tal insercdao se da num ambiente que possui as suas controvérsias e
peculiaridades. Para além da inser¢éo nos espagos — aqui nomeados — burocraticos,
referentes ao dmbito da jurisdicdo formal, ha como elemento diferenciador a atuacéao
no espaco intramuros das prisdes (tema que buscamos observar).

Este espaco intramuros mantém uma série de contradi¢cdes, ndo ha consenso
quanto a fungao, utilidade ou resultados do aprisionamento dos individuos. Nem
clareza sobre as relagbes que se estabelecem entre presos e agentes
penitenciarios. O aumento da populagdo carceraria a niveis alarmantes e a
superlotagdo dos presidios sao realidade do cotidiano dos Defensores Publicos
atuantes na execugao criminal.

Pesquisadores se debrugam sobre a andlise destes ambientes em
perspectivas distintas, porém em sua grande maioria no plano teérico e com a “visao
de fora” deste ambiente. E neste espaco, em muito, desconhecido/estranho que a
Defensoria Publica se insere e necessita desenvolver suas atividades.

Aqui nos propomos a olhar a prisdo do “espagco de dentro”, buscar
compreender as relagdes entre Defensoria Publica e atores da penitenciaria a partir
das observagoes realizadas in locu.

3 O INTRAMUROS: PARA ALEM DAS PREVISOES LEGAIS

N&o desconhecendo da complexidade da questdo penitenciaria, que envolve
diferentes configuragtes®, podemos nos amparar em Luiz Antonio Bogo Chies, para
quem:

O reconhecimento de que a compreensdo da questdo penitenciaria
ndo pode estar restrita as ilusérias fronteiras do que se costuma
chamar de sistema prisional — ambientes de sequestro punitivo em si
e rede de instituicdes e 6rgdos de carater publico que atuam na
gestdo e controle da execugédo penal do encarceramento — nédo é
novidade no campo. Mesmo nos niveis que se podem considerar

28 ELIAS, Norbert. Introdugdo a Sociologia. Lisboa: Edicdes 70, 1999.
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focados nas instituicdes formais, ¢ significativa a percepgdo de que
este sistema prisional (ou uma imagem dele) é elemento de uma
configuragdo mais ampla — o Sistema Penal, ou de Justiga Criminal —
da qual participam instancias legislativas, policiais e judiciarias, e a
qual se deve agregar toda uma complexidade referente aos setores
politico-estatais de governabilidade, sobretudo os especializados em
areas de justiga e seguranga publica.?®

Neste sentido se utiliza da ideia de configuragao prisional e elenca como

envolvidos — exemplificativamente — os seguintes: Ministério Publico, Judiciario,
Ministério da Justica, CNPCP, DEPEN, Outras instancias Estatais (saude, educacgao,
por exemplo), Orgdos do Governo Estadual, Administragdo da prisdo, Agentes
Penitenciarios, Equipes Técnicas, Presos, Comandos/Facg¢des, Outros grupos
internos, Grupos Religiosos, ONGs, Instituicdes de Ensino/Pesquisa/Universidades,
Conselho da Comunidade, Familiares, Defensoria Publica, Advogados, Instituicdes
Policiais.*

No presente estudo objetivamos trabalhar especificamente com o recorte das
configuragdes do intramuros, com a situacdo peculiar deste sistema no qual a
Defensoria Publica se insere e quais as implicagbes para a atuagéo desta.

Com o fim de compreender nuances e particularidades da vida intramuros nos
utilizaremos de Gresham Sykes e Augusto Thompson. Sykes através de sua obra
“La sociedad de los cautivos”, um estudo de um céarcere de seguranga maxima
estadunidense, publicado originalmente em 1958, com recente traducdo para o
espanhol (2017) e Thompson, com o livro “A questdo penitenciaria”, que teve sua
primeira edi¢do publicada em 1976 (aqui utilizamos a 52 edi¢éo, de 2002).

Tratam-se de dois significativos referenciais, através dos quais se busca
demonstrar que embora o lapso temporal entre a escrita e o tempo presente as
principais angustias ainda permanecem e, no caso de mudanga, se inclinam para o
agravamento.

Apesar de Sykes descrever uma penitenciaria de seguranga maxima
estadunidense os problemas enfrentados sdo, em grande medida, aplicaveis a
realidade brasileira. No que tange a Thompson, h& criticas ao seu trabalho,

29 CHIES, Luiz Antdnio Bogo. Questdo Penitenciaria: obstaculos epistemoldgicos e
complexidade. Revista Paranaense de Desenvolvimento, Curitiba, v.35, n.126, 2014. p. 38-9.
Disponivel em: <http://www.ipardes.pr.gov.br/ojs/index.php/revistaparanaense/article/view/697/892>.
Acesso em: 30 de julho de 2018.

30 CHIES, Luiz Anténio Bogo. Questdo Penitenciaria: obstaculos epistemolégicos e
complexidade. Revista Paranaense de Desenvolvimento, Curitiba, v.35, n.126, 2014. p. 42. Disponivel
em: <http://www.ipardes.pr.gov.br/ojs/index.php/revistaparanaense/article/view/697/892>. Acesso em:
30 de julho de 2018.
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afirmando ser em grande medida baseado em Sykes sem a devida referéncia®,
contudo entendo que sua obra se reveste de validade e relevancia por sua trajetoria
profissional (advogado atuante nos intramuros do carcere e diretor do sistema
penal), além do seu local de fala, langando seu olhar especificamente sobre as
instituicoes brasileiras.

Sykes alerta que a pena de prisdo produz conglomerados de individuos em
espacos determinados durante longos periodos, o que gera inevitavelmente um
sistema social.*> “Debemos ver la prision como una sociedad dentro de otra”®. Se
evidencia a particularidade existente no intramuros. O que nos permite falar na
existéncia de uma sociedade no intramuros € a presenga de interagdes entre os
individuos pertencentes a este espago (presos entre si, ou ainda com funcionarios),
caso contrario seria um aglomerado de pessoas, como animais em jaula, cumprindo
os funcionarios o papel de tratadores.* Sendo, portanto indispensavel a formagao de
configuragbes entre os individuos, “o conceito de configuragdo chama a atengao
para a interdependéncia das pessoas”®. Segundo Elias® as configuragdes sido
possiveis através da comunicagédo, utilizagdo de simbolos comuns, a prova é a
existéncia de pronomes. Somente podemos falar em “eu”, porque existe o “tu”, “ele”,
“nds” e assim por diante.

Tanto Sykes como Thompson falam sobre as contradigbes das fungdes da
priséo e neste cenario ha por parte dos agentes penitenciarios — no caso brasileiro —
uma preocupagao muito grande em relagao a custddia dos presos, deixando para
segundo plano, quando nao ignorando por completo, as demais fungdes da prisdo
(que sao contraditorias entre si).

Ao falar sobre tal situagdo, utilizando a LEP como referéncia, Thompson

elucida:
[...] apesar da energia usada pelos preceitos legais, convergentes no
sentido de destacar, especialmente, a reabilitagéo, dentre os escopos
da pena carceraria, os fins de punigdo e intimidacdo permanecem
intocados, inexistindo regra alguma a autorizar possam ser
31 Tal critica foi realizada pelo professor Luiz Anténio Bogo Chies, durante as discussdes

subsequentes a apresentacdo dessa pesquisa no GT 2 (Seguranca Cidada, Justica Criminal e
Questao Penitenciaria) do 2° Workshop Extremo Sul de Pesquisa Empirica em Direito.

32 SYKES, Gresham. La sociedad de los cautivos: Estudio de una carcel de maxima seguridad.
Traducciéon de Ramiro Gual; Sebastian Pacilio; Elena Odriozola. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2017.
Originalmente publicado em 1958. p. 42.

33 Ibidem, p. 43.

34 Ibidem, p. 56.

35 ELIAS, Norbert. Introdugdo a Sociologia. Lisboa: Edigdes 70, 1999. p. 144.
36 Ibidem, passim.
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desprezados, em maior ou menor extensdo, se isso for necessario,
em beneficio da atividade reeducativa. Isto é, se houver atrito de
carater operacional entre os varios fins, o relaxamento daqueles em
favor deste n&o conta com o amparo legal.*’

Neste sentido, a manutencdo do apenado privado de sua liberdade, com o

intuito de aplicagdo das chamadas teorias “re” (ressocializagdo, reeducagao,
readaptagdo) é ignorada e a manutencdo da ordem dentro do presidio, evitando
fugas e desordens, torna-se um fim em si proprio.®

Embora aparentemente os guardas tenham um poder absoluto sobre os
presos, tal fato ndo é verdadeiro, uma vez que estdo condicionados a leis que
regulam suas condutas. Mas, para além do aspecto normativo, “los custodios — a
pesar de su supremacia tedrica — estan vinculados a sus cautivos en una relacion de
conflicto mas que de obligado consentimiento [...]"*. Para o exercicio do poder sobre
outrem é necessario que no ultimo haja uma convicgéo interna para realizar o
cumprimento da ordem. Tal fator de ordem moral é condigdo presente na ampla
maioria das organizagdes sociais, mas no que tange aos apenados tal elemento ndo
esta presente.*’ A auséncia deste fator traz um elemento complicador ao exercicio
do poder e tem relagédo com as configuragdes proprias deste ambiente: os guardas
nao “agem” livremente, eles “reagem” frente a agéo dos presos.

Isto decorre do fato de os presos também possuirem uma parcela de poder.
Encontramos em Elias apoio para confirmar tal assertiva pois, segundo ele, mesmo
que de forma muito desigual, a relagéo de poder existe, pois € inerente as relagdes
de interdependéncia dos individuos. “O poder ndo é amuleto que um individuo
possua e outro nao; € uma caracteristica estrutural das relagdes humanas — de
todas as relagdes humanas™'.

O poder dos presos pode ser percebido (no caso do PRP) numa linha
ascendente, iniciando com os chaveiros — preso responsavel pelas chaves das celas

pertencentes a sua ala, num segundo momento a engrenagem evolui e ha a

37 THOMPSON, Augusto. A Questdo Penitenciaria, de acordo com a Constituicdo de 1988. 52
Edicdo Revista e Atualizada. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002. Originalmente publicado em
1976. p. 4.

38 SYKES, Gresham. La sociedad de los cautivos: Estudio de una carcel de maxima seguridad.
Traduccién de Ramiro Gual; Sebastian Pacilio; Elena Odriozola. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2017.
Originalmente publicado em 1958; THOMPSON, Augusto. A Questdo Penitenciaria, de acordo com a
Constituicido de 1988. 52 Edigdo Revista e Atualizada. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.
Originalmente publicado em 1976.

39 SYKES, Gresham. La sociedad de los cautivos: Estudio de una carcel de maxima seguridad.
Traduccion de Ramiro Gual y Sebastian Pacilio; Elena Odriozola. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2017.
Originalmente publicado em 1958. p. 100.

40 Ibidem, p. 100-2.

41 ELIAS, Norbert. Introdugdo a Sociologia. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1999. p. 81.
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elaboragao das prefeituras (correspondente a lideranga das alas) e por fim o seu
auge mais preocupante, as facgdes, que ultrapassam as barreiras fisicas do carcere
e atuam também para além dos muros.

Assim sao estabelecidas configuragdes muito particulares, que visam garantir
o funcionamento da prisdo. Sem a adesdo dos presos € impossivel garantir “a
ordem”, ha inumeras dificuldades, uma delas seria a desproporgéo entre guardas e
presos. Ja dizia Elias*> que com o aumento do nimero de jogadores, fica cada vez
mais dificil um individuo, ou grupo de individuos se motivar de forma independente.
Suas “agbes” passam a ser em grande medida “reacgdes”, isto porque nao
conseguem se mover apenas pela sua vontade, devem necessariamente levar em
consideragao as agbes dos demais jogadores.

No caso da prisdo o jogo é extremamente complexo, isto porque nao envolve
apenas dois grupos distintos e desproporcionais, de um lado presos em numero
muito elevado e de outro funcionarios da prisdo em numero reduzido. Apenas este
fator ja seria o suficiente para gerar teias de jogos altamente complexos, mas se
agrega a tal fator as rupturas existentes dentro desses dois polos — tidos como
opostos.

Na sociedade dos detidos ha rupturas visiveis através das diferentes
nominagdes dos presos. Também € mister observar que o preso nao se porta, em
sua ampla maioria, como um ser solidario para com seus companheiros, pelo
contrario, luta para obter vantagens, mesmo que para isso a coesdo entre os
detentos seja fulminada ou mitigada.*

No ambito dos funcionarios penitenciarios também existem contradigdes.
Thompson* fala sobre o jogo de forga entre guardas e funcionarios classificados
como terapeutas (psicélogos, assistentes sociais, etc). Dentre as varias fungdes do
carcere, os guardas assumiram (podemos dizer que unicamente) a funcdo de
manutengao da ordem, enquanto os terapeutas estdo engajados com a regeneragao
do preso. Ambas as posicdes se chocam. Para que os terapeutas possam exercer
seu trabalho de modo satisfatério € necessario que os guardas retirem das celas os

presos e os levem até o local de atendimento. Segundo os guardas este fluxo de

42 ELIAS, Norbert. Introdugdo a Sociologia. Lisboa: Edigbes 70, 1999. passim.

43 THOMPSON, Augusto. A Questdo Penitenciaria, de acordo com a Constituicdo de 1988. 52
Edicdo Revista e Atualizada. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002. Originalmente publicado em
1976. p. 66.

44 Ibidem, p. 53-6.
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presos pelos corredores € prejudicial a manutengdo da seguranca e ordem interna,
em contrapartida os terapeutas ndo estdo preocupados com a seguranga, apenas
querem exercer a sua fungao profissional dentro do estabelecimento.

Esta ruptura no interior dos grupos € muito clara na fala de Chies:

Numa perspectiva aparentemente mais restrita, mas nao menos
complexa, um ambiente prisional (e suas consequentes dinamicas)
envolve um grande ndmero de grupos que sequer sao internamente
homogéneos — encarcerados, agentes de seguranga, técnicos,
funcionarios da administragdo. Esse ambiente ainda recebe o
impacto de grupos externos, tais como familiares, instituicbes
religiosas, educacionais, do terceiro setor e, inclusive, instituicdes
criminais.*

Esta ruptura de interesses tanto entre os presos, como funcionarios gera uma

imensidao de pequenos grupos, tornando ainda mais complexo o jogo de poderes
no intramuros, pois havendo o aumento do nimero de jogadores nao ha predominio
de um sobre o outro e as “a¢des” sdo cada vez menos promovidas pela convicgao
propria, mas cada vez mais no sentido de ser a Unica atitude cabivel frente as
“agbes” dos demais jogadores.*®

E neste ambiente amplamente complexo e contraditério que a Defensoria
Publica veio a se inserir, de modo formal, na execugéo criminal, através da Lei n°®
12.313/ 2010. E apenas em 2010 que a Defensoria Publica, como 6rgao estatal
garantidor de acesso a justica aos presos adentra neste emaranhado de
configuragdes. Porém, o que se deve levar em consideracédo € o fato de que o
sistema intramuros € demasiado antigo e suas estruturas de liderangas, beneficios,
troca de favores ha muito consolidadas.

Com o fim de exercer sua atividade legalmente estabelecida, a Defensoria
Publica necessita se adaptar a esta “sociedade dentro de outra sociedade”. Esta
adaptacao pode ser observada quando do periodo de pesquisa de campo realizado
junto com a Defensora Publica quando, em suas “visitas” ao PRP, foi possivel
adentrar os muros e verificar in locu a existéncia das configuragdes.

4 ATIVIDADES DA DEFENSORIA PUBLICA NO INTERIOR DO PRP E AS
CONFIGURAGOES ESTABELECIDAS

Nas quatro semanas do trabalho de campo foram acompanhadas todas as

atividades da Defensora Publica no intramuros do PRP. Dentre estas: atendimento

45 CHIES, Luiz Antonio Bogo. A questéo penitenciaria. Tempo Social, Sdo Paulo, v. 25, n. 1,
2013. p. 30. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/ts/article/view/69031/71480>. Acesso em: 30
de julho de 2018.

46 ELIAS, Norbert. Introdugdo a Sociologia. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1999. passim.
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aos presos, realizacdo de audiéncias de oitiva no PAD com a Comissao Disciplinar,
bem como audiéncias de justificaggo do PAD (com Juiz e Promotor) também
realizadas no interior do estabelecimento prisional.

A Defensora Publica lotada na execugéo criminal da Comarca de Pelotas
atende uma populagao carceraria que circunda 1.000 pessoas. Além da Vara de
Execugdo Criminal é também competéncia da Defensora o JECrim — Juizado
Especial Criminal e as colidéncias da 42 Vara Criminal. Ademais, pelo nimero de
Defensores lotados na Comarca e o rodizio do periodo de férias, dificilmente havera
momento no qual ndo se atue como substituto em outra Vara.

No periodo do acompanhamento foram realizadas 19 audiéncias de oitiva nos
PADs (Processo Administrativo Disciplinar) com a Comisséao Disciplinar, as quais séo
realizadas em sala muito pequena, localizada proxima a entrada do prédio. Puderam
ser realizadas audiéncias em duas ocasides, uma tentativa restou infrutifera sob a
alegacdo de que o ambiente ndo era seguro para nossa entrada, pois havia um
principio de rebelido.

Para que as audiéncias se realizem & necessario que um agente penitenciario
proceda a “busca” do preso, ou seja, um agente precisa se dispor a sair do seu
posto e proceder a condugdo do preso (cela — sala de audiéncia — cela). Esta
necessidade torna demasiadamente complexa e demorada a realizagdo das
audiéncias, € necessario encontrar um agente penitenciario “disposto” a realizar a
condugdo do preso. Ha ocasides em que se fica por um longo periodo esperando
que “tragam” o preso, o que atrasa o andamento das audiéncias, inclusive tornando
necessario deixar de realizar algumas devido ao horario.

As audiéncias de justificagdo nos PADs sao realizadas com a presenga do
Juiz, Defensora e Promotor (pode ocorrer deste estar ausente). Essas ocorrem na
sala dos Agentes da Seguranca da SUSEPE. Foram realizadas 28 no periodo.
Nestas se enfrenta o0 mesmo dilema, ou seja, a demora da chegada do preso até a
sala de audiéncia.

Em linhas gerais o “transporte” do preso costuma se realizar de modo mais
eficiente quando das audiéncias com o Juiz. O comportamento sugere que atender a
solicitagdo do Juiz tem maior relevancia do que atender o colega ou Defensora
Publica, uma vez que esta realiza idas peridédicas ao presidio, ndo impondo seu
status de Defensora Publica, porém mantendo um tratamento em grau de igualdade.

Com isso ndo pretendo sugerir que o Juiz age de modo a se sobrepor sobre os
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demais atores do sistema penitenciario, apenas busco salientar que mesmo que de
modo inconsciente parece haver um maior grau de consideracédo pelo Juiz do que
pela Defensora, ou que a maior convivéncia cause este sentimento de proximidade
e, portanto possa se retardar o atendimento da solicitagéo.

E importante frisar que ndo se trata de um favor realizado pelo agente
penitenciario ao Juiz, colega da Comissao Disciplinar ou Defensora. No entanto,
parece manter muito mais um aspecto de contribuicdo pessoal do que atribuicdo
essencial da funcdo. Podemos dizer que tal percepgcédo se deve as configuragbes
peculiares estabelecidas neste ambiente para possibilitar a realizagdo das
atividades.

Os atendimentos realizados aos presos representam a maior particularidade
do sistema, foram realizados cerca de 70 atendimentos no periodo da pesquisa.*
Estes atendimentos possuem diferentes motivos:

e 0 PEC (Processo de Execugéo Criminal) do preso pode estar em carga
com a Defensoria Publica e para apresentar resposta pode ser
necessario ouvir o preso, muito ocorre no caso de fuga ou
descumprimento de condigdes de livramento condicional, a Defensora
busca colher a justificativa do preso para apresentar no processo;

e solicitagdo de alguma providéncia por parte da familia e assim para
confirmar a situagéo se realiza uma conversa com o preso para tomar
nota da pretenséao;

e pedido de atendimento que pode ser feito pelo proprio preso, através
da lista que o “juridico” da ala entrega a Defensora;

e a pedido de algum agente penitenciario, em determinado momento isto
ocorreu, pois uma detenta estava doente e a agente penitenciaria
pediu que a Defensora realizasse um atendimento para ela a fim de
solicitar atendimento médico;

e ou ainda, a partir de pedidos/“gritos” dos presos, quando percebem a

presencga da Defensora dentro do estabelecimento prisional.

47 A informacdo numérica € uma estimativa, levando em consideragéo as anotagdes realizadas
no caderno de campo. Tendo em vista que o objetivo da pesquisa ndo é quantificar os dados, mas
realizar uma andlise qualitativa, os numeros ndo sdo as principais fontes de informagao, em
determinados momentos se realizou conversas informais com agentes penitenciarios objetivando
obter informagdes sobre o funcionamento do sistema intramuros o que impossibilitou um
acompanhamento fiel do nimero de atendidos.
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Muitas vezes nao foi possivel concluir o atendimento da lista prévia da
Defensora porque inumeros presos solicitaram atendimento quando a avistaram. Em
atendimento a “cela do seguro™® foram realizados 6 atendimentos extras, ou seja,
nao previstos.

O que mais chama a atencdo em relagdo aos atendimentos diz respeito as
suas condigdes, eles nao sao realizados em sala propria, mas sim nas “bocas das
galerias”. Quando questionada por que do atendimento nestes locais, a Defensora
relatou que a demora para a chegada dos presos até a sala dificultava em muito seu
trabalho, em uma tarde conseguia realizar 6 atendimentos o que comparado a uma
tarde atendendo nas “bocas”, 34 apenados em uma ocasido, demonstra como um
ator pode influenciar as configuragdes, neste caso o agente penitenciario.

Frente a “acdo” do agente penitenciario em demorar na apresentagéo do
preso, seja devido a falta de vontade ou a necessidade de revistas na saida e volta
das celas, a uUnica “reagado” da Defensora que pode contribuir para a realizagéo de
seu trabalho é realizar o atendimento nas “bocas da galeria”, de pé do lado de fora
da grade, sendo observada por inUmeros presos que ficam caminhando no corredor
da galeria.

Porém, o mais intrigante € a relagdo que a Defensora Publica necessita
estabelecer com o “juridico™® de cada ala. Quando do chamamento do preso, ndo é
0 agente penitenciario que o realiza, mas sim o “juridico”. O agente se furta a
chamar o “juridico” para que este converse com a Defensora e realize o
chamamento dos presos.

O que foi possivel verificar € que quanto mais organizado este for, mais facil
se torna o trabalho da Defensora Publica. Contudo, a Defensora ndo tem a opgdo de
escolha em tratar ou ndo com o “juridico”, ele € uma realidade constituida do
sistema, onde a Defensora para ter acesso aos seus assistidos necessita se
submeter a tal “poder informal” da penitenciaria, pois caso contrario encontrara
barreiras para desempenhar seu trabalho.

E possivel verificar que ha, para além de toda carga de trabalho e tenséo que
inerente ao ambiente prisional, as configuragdes existentes no intramuros, que
requerem por parte da Defensora Publica uma adaptagéo para que seja possivel a

realizagdo de suas atividades.

48 Local onde ficam abrigados os detentos condenados por crimes sexuais.
49 Juridico € o nome comumente dado ao preso que realiza o intercambio entre os presos e
demais pessoas, ndo foge a regra a Defensora Publica.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todas as informagbes apresentadas, primeiro de modo amplo,
falando sobre as configuragdes peculiares das prisbes de modo genérico e
posteriormente especificamente do PRP no que afeta diretamente o trabalho da
Defensoria Publica € necessario concordar com Sykes e reconhecer se tratar a
prisdo de uma “sociedade dentro de outra sociedade”, ou seja, uma sociedade
paralela.

Esta sociedade paralela mantem o seu proprio padrao de relacionamento,
sendo necessario que aqueles que por algum motivo necessitam adentrar no
intramuros sejam obrigados a se adaptar a esta forma de vivéncia. Embora néo seja
a realidade permanente daqueles que transitam entre o intra e extramuros, quando
atravessam os muros da prisdo precisdo se submeter a uma configuracéo
especifica, caso contrario ndo serao reconhecidos como participes daquela
sociedade, ndo sendo aceitos por seus integrantes.

Neste sentido a Defensora Publica busca estabelecer estratégias que
auxiliem o desenvolvimento de suas atribui¢cdes institucionais, para tanto em alguns
aspectos € necessario aceitar as teias de configuragbes, como Elias elenca,
previamente existentes, e visar estabelecer relagdes que permitam a sua aceitagao
como membro integrante do sistema social ali vigente. Procura estabelecer
interdependéncias que ndo comprometam sua esséncia de 6rgado estatal garantidor
de acesso a justiga, mas a auxilie a cumprir suas metas.

Quando realiza os atendimentos dos apenados nas proprias galerias, busca
driblar o obstaculo da demora em trazer os presos até a sala de atendimentos, a
Defensora faz, portanto uma “escolha”: deixa de prestar atendimento em particular
ao detento, para ser possivel atender um maior numero, o que de outro modo seria
impossivel. Nao se trata especificamente de uma “opg¢ao”, mas sim de uma “reagao”
possivel frente as configuragbes existentes. J& o “bom relacionamento” da
Defensora com o “juridico” € o meio capaz de possibilitar a realizagdo de
atendimento com seus assistidos.

Podemos afirmar que o simples fato de a Defensora Publica atravessar um
muro faz com que seja necessario se adaptar as configuragdes desta sociedade
peculiar existente no intramuros.

6 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

212 Edicédo | 265



BRASIL. Constituigdao da Republica Federativa do Brasil de 1988. 2018a.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 14 de junho.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 — Publicagido
Original. 2018b. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-
322142-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 14 de junho de 2018.

BRASIL. Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. 2018c. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp80.htm>. Acesso em: 14 de
junho de 2018.

BRASIL. Lei Complementar n® 132, de 7 de outubro de 2009. 2018d. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp132.htm#art1>. Acesso em: 14
de junho de 2018.

BRASIL. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984. 2018e. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 14 de junho de
2018.

BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984 - Publicagao Original. 2018f.
Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-7210-11-julho-
1984-356938-publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 14 de junho de 2018.

BRASIL. Lei n® 12.313, de 19 de agosto de 2010. 2018g. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/Iei/[12313.htm>. Acesso
em: 14 de junho de 2018.

CHIES, Luiz Anténio Bogo. A questdo penitenciaria. Tempo Social, Sdo Paulo, v. 25,
n. 1, pp. 15-36, 2013. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/ts/article/view/69031/71480>. Acesso em: 30 de julho de
2018.

CHIES, Luiz Antbnio Bogo. Questao Penitenciaria: obstaculos epistemoldgicos e
complexidade. Revista Paranaense de Desenvolvimento, Curitiba, v.35, n.126, pp.
29-47, 2014. Disponivel em:
<http://www.ipardes.pr.gov.br/ojs/index.php/revistaparanaense/article/view/697/892>.
Acesso em: 30 de julho de 2018.

DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Relatério Anual
2015. Porto Alegre: Defensoria Publica do Rio Grande do Sul, 2015.

DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Histéria da
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul. 2018a. Disponivel em:
<http://www.defensoria.rs.def.br/conteudo/20551/historia-da-defensoria-publica-do-
estado-do-rio-grande-do-sul>. Acesso em: 14 de junho de 2018.

266 | Revista da Defensoria Publica RS



DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Histérico: O
Nascimento da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul. 2018b.
Disponivel em: <http://www.defensoria.rs.def.br/lista/386/historico>. Acesso em: 15
de junho de 2018.

ELIAS, Norbert. Introdugao a Sociologia. Lisboa: Edigdes 70, 1999.

RIO GRANDE DO SUL. Lei Complementar n° 9.230, de 06 de fevereiro de 1991.
2018a. Disponivel em: <http://www.al.rs.gov.br/legiscomp/arquivo.asp?
idNorma=478&tipo=pdf>. Acesso em: 14 de junho de 2018.

RIO GRANDE DO SUL. Lei Complementar n® 10.194, de 30 de maio de 1994.
2018b. Disponivel em: <http://www.al.rs.gov.br/legiscomp/arquivo.asp?Rotulo=Lei
%20Complementar%20n%BA%2010194&idNorma=403&tipo=pdf>. Acesso em: 14
de junho de 2018.

SUSEPE, Superintendéncia dos Servigos Penitenciarios. Presidio Regional de
Pelotas. 2018. Disponivel em: <http://www.susepe.rs.gov.br/conteudo.php?
cod_menu=12&cod_conteudo=78>. Acesso em: 14 de julho de 2018.

SYKES, Gresham. La sociedad de los cautivos: Estudio de una carcel de
maxima seguridad. Traduccion de Ramiro Gual; Sebastian Pacilio; Elena Odriozola.
Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2017. Originalmente publicado em 1958.

THOMPSON, Augusto. A Questao Penitenciaria. De acordo com a Constituicdo de
1988. 52 Edicdo Revista e Atualizada. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2002.
Originalmente publicado em 1976.

212 Edicdo | 267



268 | Revista da Defensoria Publica RS



O DANO AMBIENTAL EXTRAPATRIMONIAL: CONSIDERAGOES ACERCA DO
SEU CONCEITO, DIMENSOES E FORMAS DE REPARAGAO

Karine Montanari Migliavacca'
Luana Rodrigues Chagas?

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo abordar o dano ao meio ambiente
na dimenséo extrapatrimonial, com a andlise da responsabilidade ambiental e do
conceito de dano ao meio ambiente, tendo por referéncia o tratamento dispensado
na doutrina nacional, com a abordagem dos critérios de arbitramento aplicados
quando do reconhecimento do dano ambiental. A esfera extrapatrimonial em relagéo
ao dano ambiental decorre da constitucionalizagao do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, classificando o meio ambiente e a sadia qualidade de
vida como bem de todos, num viés de direito difuso e coletivo. Na sequéncia, sao
abordadas as medidas e formas de reparagédo do dano ambiental, com destaque

para a fixagéo de indenizagao material em relagéo ao dano extrapatrimonial.

PALAVRAS-CHAVE: Dano Ambiental. Responsabilidade Civil. Direito ao Meio
Ambiente.

SUMARIO: 1 Introdugao. 2 Do Dano Ambiental e sua esponsabilizagdo. 2.1 Conceito
e classificacdo. 2.3 Formas de reparagdo do dano ambiental. 3 Do Dano Ambiental
Extrapatrimonial. 4 Tutela do Meio Ambiente: medidas e formas de reparagdo. 5

Consideragdes finais. 6 Referéncias.
1 INTRODUGAO
A abordagem dos temas relacionados com a protegdo ambiental e seus

desdobramentos, cada dia mais atuais no cenario nacional e internacional, remetem

ao predominio do antropocentrismo como importante elemento presente e valorizado

1 Mestre em Qualidade Ambiental pela Universidade FEEVALE, Especialista em Direito
Ambiental Nacional e Internacional pela UFRGS, Graduada em Ciéncias Juridicas pela PUC-RS,
Professora no Centro Universitario Ritter dos Reis — Uniritter Laureate International Universities,
Advogada e Mediadora.

2 Graduada em Ciéncias Juridicas pelo Centro Universitario Ritter dos Reis — Uniritter
Laureate Internacional Universities.
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no desenvolvimento das diversas sociedades. Nesse sentido, importante considerar
que a ruptura do equilibrio ecossistémico ocorreu em razdo do esgotamento e
degradagao dos recursos naturais para o proveito do ser humano e seu modelo de
sociedade, razéo pela qual o sistema legal moderno que atua na responsabilizagéo
da pessoa fisica e ou juridica ante as praticas de danos ambientais surge com
relevancia nos sistemas juridicos, tanto do Brasil como de muito outros paises,
tendo em vista que desde o século XX muito se debate sobre a necessidade de
mecanismos de controle quanto a degradagao ambiental.

No Brasil, o Artigo 225 da Constituicdo Federal preconiza a protegao
ambiental ao estabelecer o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, tratando o meio ambiente num conceito sistémico e ampliado
consagrando-o como bem de todos os cidaddos, além de essencial a sadia
qualidade de vida. Ademais, a norma constitucional abarcou as disposigdes
anteriormente estabelecidas na Lei Federal n° 6.938/81, conhecida como Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente, com destaque para o principio da
responsabilidade pelo dano ao meio ambiente, autorizando o Poder Publico o
direcionamento de medidas administrativas e judiciais em face de pessoas e ou
empresas quando da ocorréncia do dano ambiental.

A extensdo danosa de determinados eventos exige uma articulagdo entre
locais diversos para frear os impactos lesivos ao meio ambiente, haja vista que a
lesdo ou a poluicdo ndo observam limites fronteiricos. Para fins exemplificativos,
invidvel esquecer as consequéncias advindas de desastres ambientais como o
acidente nuclear de Chernobyl na Ucrania (1986) e o rompimento da barragem de
Fundao em Mariana/MG no Brasil (2015).

Nesse sentido, a relevancia do tema advém da realidade hoje sentida em
virtude do uso irracional de recursos naturais no fomento da industria e de inovagdes
tecnoldgicas que culminaram com a depreciagdo da qualidade ambiental. A
complexidade, por sua vez, decorre da necessidade de revisitar institutos juridicos
consolidados para que também se destinem ao papel de efetivamente proteger o

meio ambiente.

2 DO DANO AMBIENTAL E SUA RESPONSABILIZAGCAO
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2.1. CONCEITO E CLASSIFICAGAO

A conceituagdo do dano ambiental vem sendo desenvolvido na doutrina a
partir da definigho do meio ambiente propriamente dito. Assim, embora a aparente
simplicidade na caracterizagdo do dano ambiental, Bessa Antunes destaca a
complexidade da avaliagdo do dano ao meio ambiente quando analisada com afinco.

No entendimento do autor:®

O dano é o prejuizo injusto causado a terceiro, gerando obrigagdo de
ressarcimento. A acdo ou omissdo de um terceiro é essencial.
Desnecessario dizer que, no conceito, somente se incluem as alteragdes
negativas, pois ndo ha dano se as condi¢des foram alteradas para melhor,
sem prejuizo. E a variagdo moral ou material, negativa que devera ser, na
medida do possivel, mensurada de forma que se possa efetivar o
ressarcimento. Posta nestes termos, a questédo parece simples. Contudo, é
nessa aparente simplicidade que se encontram as mais significativas
dificuldades do Direito Ambiental.

Quanto ao conceito de meio ambiente, Edis Milaré aduz que ndo ha um
acordo entre os especialistas sobre tal. Tecnicamente, o termo designa o conjunto de
seres bidticos e abidticos, suas relagdes e interagdes. O conceito juridico, contudo,
distingue o meio ambiente em duas categorias maiores: a visdo estrita, como sendo
a expressdo do patrimdnio natural e as relagbes com e entre os seres vivos,
excluindo-se o que ndo guarda pertinéncia com os recursos naturais e; a concepgdo
ampla, que contempla toda a natureza original e artificial, como também os bens
culturais correlatos®.

Por sua vez, o conceito legal de meio ambiente previsto no ordenamento
patrio adveio da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°® 6.938/1981) °, que
o define como “ o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagbes de ordem

fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas

3 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 19. ed.rev. atual. Sdo Paulo: Atlas,
2017. p. 552.
4 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestéo ambiental em foco: doutrina,

jurisprudéncia, glossario. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.p. 113.

5 BRASIL. Lei n. 6.938 de 31 de agosto de 1981.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso em: 07 set. 2017.
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formas”. Paulo Affonso de Leme Machado argumenta que “a definicdo federal &
ampla, pois vai atingir tudo aquilo que permite a vida, que a abriga e rege”®.

Ademais, no artigo 225, caput, da Constituicdo Federal’, vé-se a definicdo
segundo a qual é assegurado a todos o direito ao “meio ambiente ecologicamente
equilibrado”, cuja defesa compete tanto a coletividade quanto ao Poder Publico.
Ressalta-se quanto ao comando constitucional que o Supremo Tribunal Federal
reconheceu pioneiramente o status de direito fundamental a prote¢cdo ao meio
ambiente, em sentido formal e material, baseado no principio da solidariedade, no
julgamento do Mandado de Seguranga n° 22.164/SP, Relatoria Min. Celso de Mello,
juntado em 30/10/19958.

Retomando-se o conceito legal, ha autores que entendem o dano ambiental
como “a agdo ou omissao que prejudique as diversas condicdes, leis, influéncias e
interagcdes de ordem fisica, quimica e bioldégica que permita, abrigue e reja a vida,
em quaisquer de suas formas.” De acordo com Leite e Ayala, assim é definido o

conceito segundo a legislagao brasileira:

O dano ambiental pode ser compreendido como toda lesdo intoleravel
causada por qualquer agdo humana (culposa ou ndo) ao meio ambiente,
diretamente, como macrobem de interesse da coletividade, em uma

6 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 24. ed. rev., ampl. e
atual. Séo Paulo: Malheiros, 2016. p. 53.

7 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 07 set. 2017.

8 “A QUESTAO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO - DIREITO DE TERCEIRA GERAGAO — PRINCIPIO DA SOLIDARIDEDADE. 1. O
direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geragdo — constitui prerrogativa
juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmacéo dos direitos humanos, a
expressao significativa de um poder atribuido, ndo ao individualismo identificado em sua
singularidade, mas num sentido verdadeiramente mais abrangente, a prépria coletividade social.
2.Enquanto os direitos de primeira geragao (direitos civis e politicos) — que compreendem as
liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o principio da liberdade e os direitos de
segunda geragao (direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdade
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geragéo, que
materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente todas as formacgdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansao e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis pela troca de uma essencial inexauribilidade. Consideracdes
doutrinarias.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n°® 22.164/SP. Impetrante:
Antonio de Andrade Ribeiro Junqueira. Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Ministro Celso
de Mello. Brasilia, 30 out. 1995.

9 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 553
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acepgdo totalizante, e indiretamente a terceiros, tendo em vista os
interesses proprios e individualizaveis e que refletem no macrobem. 10

Na compreensao dos autores, o dano ambiental pode abarcar tanto as
alteragbes nocivas ao meio ambiente, quanto os efeitos que tais alteracdes
provocam na salde das pessoas e em seus interesses. " Trata-se, portanto, de um
conceito cuja definigdo depende da andlise de suas dimensdes.

Com efeito, em relacdo as dimensdes do dano ambiental, inicia-se com a
abordagem relativa & amplitude do bem protegido.

Essa dimenséo divide-se, segundo Leite e Ayala, em dano ecoldgico puro,
dano ambiental /ato sensu e dano ambiental individual. O primeiro, designa o evento
danoso que atinge intensamente os bens da prépria natureza, em sentido restrito. O
segundo, diz com os interesses difusos e coletivos da sociedade e, desse modo,
abrangeria a protegdo ao patriménio cultural, contemplando o meio ambiente em
todos os seus componentes. Por fim, o terceiro guarda pertinéncia com os
interesses proprios do lesado, relativos ao microbem individual.

Annelise Steigleder adentra nessa classificagdo, aduzindo que os danos
ambientais /ato sensu estariam sobrepostos aos ecoldgicos puros e aos individuais,
tendo em vista que nas duas hipoteses o interesse difuso adjacente, relativo a
manutengdo da qualidade ambiental, estaria sendo lesado.

Com efeito, merece destaque a classificacdo com relagdo ao interesse
objetivado. Nesta secdo, serdo analisados os danos ambientais individuais e

coletivos.

10 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aradjo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 107.

11 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aradjo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 98.

12 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p 99.

13 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as
dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. 3. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p.104.
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Délton Winter de Carvalho, assim classifica dos danos ambientais

coletivos:'™

E, ainda, os danos ecolégicos, os quais dizem respeito aos sinistros
causados ao meio ambiente lato sensu, repercutindo em interesses difusos,
pois lesam indiretamente uma coletividade indeterminada ou indeterminavel
de titulares. Os direitos decorrentes dessas agressdes caracterizam-se pela
inexisténcia de uma relagdo juridica base, no aspecto subjetivo, e pela
indivisibilidade (ao contrario dos danos ambientais pessoais) do bem
juridico, diante do aspecto objetivo.'

O autor destaca que a classificagdo em tela se centra na leséo a coletividade
propriamente dita, de modo que ndo sera possivel sequer identificar em um
individuo especifico a figura do lesado.

No que tange ao dano em sua esfera individual, tem-se que o interesse
protegido diretamente é a lesao ao patrimdnio e demais valores dos individuos e, de
modo indireto, 0 meio ambiente da coletividade.' Nesse sentido, justifica-se essa
espécie de dano em razdo de que a lesao patrimonial ou extrapatrimonial ao bem de
determinada pessoa, ou a doenca que desenvolve, pode ser originada da leséo

ambiental."”

14 CARVALHO, Délton Winter de. A protecdo jurisdicional do meio ambiente - uma
relagdo juridica comunitaria. Revista de Direito Ambiental. vol. 24/2001. p. 188 — 208. out./dez.
2001. Disponivel em: < http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList/document?
&src=rl&srguid=i0ad82d9a0000015ed4553000fcc2ac5e&docguid=13196a300f25211dfab6f010000000
000&hitguid=13196a300f25211dfab6f010000000000&spos=1&epos=1&td=1&context=13&crumb-
action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=_&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 30
set. 2017.

15 CARVALHO, Délton Winter de. A protecéo jurisdicional do meio ambiente - uma
relagao juridica comunitaria. Revista de Direito Ambiental. vol. 24/2001. p. 188 — 208. out./dez.
2001. Disponivel em: <http://www.revistadostribunais.com.br/maf/app/resultList’document?
&src=rl&srguid=i0ad82d9a0000015ed4553000fcc2ac5e&docguid=13196a300f25211dfab6f010000000
000&hitguid=13196a300f25211dfab6f010000000000&spos=1&epos=18&td=1&context=13&crumb-
action=append&crumb-
label=Documento&isDocFG=false&isFromMultiSumm=3&startChunk=1&endChunk=1>. Acesso em: 30

set. 2017.

16 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 154.

17 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 156.
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A doutrina concebe que se trata de um ato lesivo ao meio ambiente que, de
maneira reflexa, atinge o individuo. Tal conceito encontra respaldo no art. 14, §1°, da
Lei n°® 6.938/81.

Assim, a vitima de um dano reflexo, lesdo ao ambiente que repercute na
esfera do individuo, buscara a sua reparagao, através de uma acgdo indenizatéria
individualizada, nos termos das normas que regem o direito de vizinhanga. Trata-se
de um ramo que vem sofrendo alteragdes, nao sendo possivel falar apenas em
recuperar areas proximas a uma industria poluidora, mas sim em contemplar areas
distantes que fossem afetadas pelos mesmos poluentes, em atengéo ao principio da
fungdo social da propriedade."®

Edis Milaré assevera, ainda, que os danos ambientais podem ser coletivos
stricto sensu ou difusos. Estes, consistem em interesses transindividuais, de
natureza indisponivel, cujos titulares sejam pessoas ligadas a um fato; aqueles,
também transindividuais, de natureza indisponivel, mas cujos titulares sejam
pertencentes a um grupo, lastreado por uma relagao juridica de base.

Por seu turno, tem-se a dimensao com relagao a sua extensao, subdividindo

o0 dano ambiental em patrimonial e extrapatrimonial. Nesse sentido, Milaré afirma:

O dano ambiental patrimonial é aquele que repercute sobre o proprio bem
ambiental, isto é, o meio ecologicamente equilibrado, relacionando-se a sua
possivel restituicdo ao status quo ante, compensagdo ou indenizagdo. A
diminuigdo da qualidade de vida da populagéo, o desequilibrio ecolégico, o
comprometimento de um determinado espago protegido, os incdmodos
fisicos ou lesbes a saude e tantos outros constituem lesées ao patriménio

ambiental. 2

Em sua dimensao material, Annelise Steigleder assinala que em se tratando
de danos que resultem em prejuizo a saude, bem-estar e ao patriménio do individuo
ndo ha dificuldade no atendimento dos requisitos impostos a sua reparabilidade,
quais sejam, a certeza do dano e que o mesmo atingiu uma vitima concreta.
Contudo, em relagdo aos danos ambientais autdbnomos, ha dificuldade em sua

certeza e carater pessoal do lesado. Descreve-os como danos que ultrapassam as

18 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 9. ed. atual. ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 325.

19 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 9. ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 324

20 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 9. ed. atual. ampl. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 326.
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relagbes juridicas de direito privado, porquanto a vitima é difusa e, como exemplos,
cita a contaminagdo das aguas por 6leo, o desmatamento e a contaminagdo de
lengol freatico, dentre outros.?'

Por conseguinte, vé-se que o bem juridico tutelado demanda de uma
abordagem interdisciplinar para sua reparagdo, uma vez que as suas dimensodes se
justificam, por vezes, nas consequéncias advindas de um Unico evento danoso. Para

uma sintética compreenséo das dimensées abordadas, assim lica Edis Milaré:

[...] isso significa que o dano ambiental, embora sempre recaia diretamente
sobre o ambiente e os recursos e elementos que o compdem, em prejuizo
da coletividade, pode, em certos casos, refletir-se, material ou moralmente,
sobre o patrimonio, os interesses ou a salude de uma determinada pessoa
ou de um grupo de pessoas determinadas ou determinaveis.

[...]

Destarte, pela conformagéo que o direito d4 ao dano ambiental, podemos
distinguir: i) o dano ambiental coletivo ou dano ambiental propriamente dito,
causado ao meio ambiente globalmente considerado, em sua concepgéo
difusa, como patriménio coletivo; e ii) o dano ambiental individual, que
atinge pessoas, individualmente consideradas, através de sua integridade
moral e/ou de seu patrimdnio material particular.?

Por fim, Antunes assinala com precisdo que os questionamentos acerca do
dano ambiental estdo longe de ter uma resposta consensual ou simples. Afirma,
ainda, que a adogao de um valor a titulo de reparagdo a uma espécie destruida

fomenta o macabro sistema através do qual os detentores de recursos financeiros

poder&o pagar uma soma para compensar a area danificada.?

2.2 FORMAS DE REPARAGAO DO DANO AMBIENTAL

De acordo com Machado, “os danos causados ao meio ambiente encontram

grande dificuldade de serem reparados. E a satide do homem e a sobrevivéncia das

21 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as
dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. 3. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 108.

22 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 9. ed. atual. ampl. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 323.

23 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 557.
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espécies da fauna e da flora que indicam a necessidade de prevenir e evitar o
dano” .

A reparagédo em pecunia € uma das formas de ressarcimento mais adotadas
em decisdes judicias. No entanto, € assente na doutrina que a indenizagéo
pecuniaria nao corresponde ao melhor meio para se restabelecer o equilibrio
ecoldgico da regido lesada.

N&o ha como se traduzir em dinheiro a qualidade ambiental, porquanto se
trata de um bem que ndo tem valor monetario correspondente no mercado, bem
como nao ha certeza quanto ao valor ideal equivalente ao exato ressarcimento do
dano. Ademais, a indenizagdo pecuniaria nunca atendera a finalidade de
efetivamente repor o status quo do bem juridico antes da lesdo.?

Nesse sentido, convém destacar a célebre licdo de Mirra:

A degradagao do meio ambiental, na sua dimenséao imaterial e dos diversos
elementos corporeos e incorpéreos que o integram, seja no meio natural,
seja no meio cultural, seja no meio artificial, ndo permite em absoluto o
retorno ao estado inicial e é invariavelmente definitiva. A natureza, ao ter a
sua composigdo fisica e biolégica modificada por agressdes que ela ndo
consegue absorver ou tolerar ndo pode jamais ser verdadeiramente
restabelecida do ponto de vista ecoldgico. %

Como bem destaca o autor, o bem atingido ndo se recuperara do ponto de
vista ecoldgico, pois os elementos intrinsecos a sua composi¢ao, seja ela organica
ou nao, terao seu valor diminuido perante a forma como eram antes da influéncia do
ato lesivo.

Nesse interim, destacam-se trés formas de reparagéo do dano patrimonial
no direito brasileiro: a reparagao natural, a compensacgéao ecoldgica e a indenizagao
pecuniaria.

Segundo Leite e Ayala, a reparagéo natural € melhor da categoria, porque
visa a recuperagao ou recomposi¢cdo do bem ambiental, paralelamente a cessagao

das atividades nocivas. A finalidade de cessar a atividade lesiva, para o autor, refere-

24 MACHADO, Paulo Affonso de Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 22. ed. rev. ampl.
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. P. 407.

25 TESSLER, Luciane Gongalves; LEITE, José Rubens Morato. Tutelas jurisdicionais
do meio ambiente: tutela inibitdria, tutela de remocgéao, tutela do ressarcimento na forma
especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 349.

26 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Agéo civil publica e a reparagido do dano ao meio
ambiente. S3o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 286.
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se a uma imposigao por meio da qual postula-se executar uma prestagao positiva.
Desse modo, o objetivo primeiro da reparacdo natural € o ressarcimento ao meio
ambiente coletivo.?

Essa prestacdo positiva, no ensinamento de Mirra, se destina ao papel de
cessar o prejuizo ambiental. Dessa forma, o cumprimento de uma obrigagdo de
fazer imposta ao poluidor se consubstancia no conteudo exato da reparagéo
natural..?®

A dificuldade no cumprimento de tais obrigacdes reside no fato de que a
reproducdo de uma situagdo que seja materialmente idéntica aquela anterior ao
dano é praticamente impossivel e, em determinados casos, pode ser
desaconselhada, em razdo da multiplicidade, dinamismo e complexidade dos
elementos presentes no ecossistema. Ademais, a inexisténcia de inventarios e de
estudos cientificos realizados antes da degradagdao corrobora com essa
impossibilidade.?

A compensagéo ecoldgica, no entendimento de Leite, deve ser cogitada
quando a reparagdo natural ndo for possivel. Secundariamente, almeja-se a
substituigdo do bem juridico lesado por outro funcionalmente equivalente ou a
aplicagédo da sangdo monetaria.*

Conforme Mirra, “a ideia de compensagdo implica, pois, numa certa
equivaléncia, dentro do possivel, entre 0 que se perde com a degradagdo do
ambiente e o0 que se obtém a titulo de reposigéo da qualidade ambiental”.®' Denota-
se da ideia dos autores que tal forma de reparagdo representa uma forma

subsidiaria de restituir a qualidade de determinada area ainda que nado seja a

degradada.

27 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aratjo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 215.

28 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Agao civil publica e a reparagido do dano ao meio

ambiente. S3o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 305

29 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as
dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. 3. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 219.

30 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 217

31 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Agéo civil publica e a reparagio do dano ao

meio ambiente. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002 p. 288.
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Por fim, tem-se o mecanismo da indenizagdo pecunidria, que emana
controvérsias na doutrina, como ja explanado. Antunes critica esse mecanismo, por
conceber que pode resultar em um macabro sistema pelo qual os detentores de
capital podem pagar uma soma para compensar a area danificada. Contudo, admite
que o aspecto positivo desse meio de reparagéo € o de fixar critérios objetivos ao
poluidor, com vistas a monetarizar as perdas ambientais.*

Steigleder afirma que o juiz valora o dano ambiental irreversivel como se
estivesse aplicando uma multa ou como faz em relagéo ao dano extrapatrimonial. No
entanto, imperioso sopesar que quaisquer das metodologias escolhidas ndo serao
capazes de efetivamente reparar o ambiente lesado, mas sim refletir na identificagao
do custo hipotético para reparagao do bem lesado. Como ja dito, o estado anterior
do bem lesado dificilmente era conhecido e, ainda que fosse, ndo ha ferramentas
para fornecer um valor exato ao ecossistema, porquanto ausente mercado para
essas propriedades e processos.®

Leite e Ayala discorrem a respeito de diversas metodologias para a
valoragéao do dano, dentre as quais tem-se o calculo que mais se aproxima do valor
econdmico do meio ambiente. Para descrevé-lo, o autor lanca mao do seguinte
ensinamento: o valor econdmico total do bem juridico € o somatdrio do valor de uso,
valor de opgéo e valor de existéncia. **

A fins elucidativos, Mirra elucida com precisdo a problematica acerca da
atribuigao de valor em espécie da degradagdo ambiental:*®®

Outra solugdo concreta que se partiu para uma solugdo pouco ortodoxa na
quantificagdo do montante da reparagdo pecuniaria do dano ambiental foi o
da poluigdo atmosférica provocada pela emissdo de substancias poluentes
na realizacdo de queimadas para a colheita da cana-de-aglcar. Com
amparo em estudo elaborado por professor do Departamento de Hidraulica
e Saneamento da Escola de Engenharia de Sdo Carlos-SP, procurou-se
aferir monetariamente a perda de energia decorrente da queima da palha da

32 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 19. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Atlas,
2017. p. 557.
33 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as

dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. 3. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2017. p. 241.

34 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aradjo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 226.

35 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Agéo civil publica e a reparagido do dano ao meio
ambiente. S3o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 328 e 329.
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cana-de-agUcar, buscando-se o seu equivalente em litros de alcool
produzidos pela cana, para chegar-se a soma em dinheiro a ser paga pela
empresa poluidora. A reparagdo pecunidria, entédo, foi estabelecida como
base no nuimero de hectares queimados na propriedade da demandada,
multiplicado pelo preco comercial de 2.048 litros de alcool, apurado como o
equivalente em alcool a perda de energia pela queima de um hectare de
cana-de-agUcar.

Do excerto supra, € possivel vislumbrar a complexidade do processo eleito
para a valoragdo do dano, quer pela exigéncia de conhecimentos técnicos, quer pela
necessidade de aparato tecnoldgico. No entender dos autores, dessume-se que nao
ha um dnico trajeto para se chegar no valor a titulo de reparagdo, mas sim um
somatério de fatores que, de acordo com o caso concreto, moldam o raciocinio da
autoridade competente para fixar a sangéo pecuniaria.

Importa destacar também, a necessidade de prova pericial ambiental, uma
vez que tdo somente os conhecimentos juridicos ndo sdo capazes de adentrar no
cerne da questdo ecoldgica. A isso, retoma-se o estudo inicial deste trabalho,
segundo o qual a area ambiental é interdisciplinar, uma vez que além de atrair
conceitos dos mais variados ramos da ciéncia juridica clama pelos estudos da

ciéncias biolégicas e engenharias.

3 DO DANO AMBIENTAL EXTRAPATRIMONIAL

Cumpre aclarar que o presente trabalho aborda o dano ambiental
denominado extrapatrimonial e ndo moral. Consoante Leite e Ayala, a designagao
extrapatrimonial € menos restritiva, porque nao vincula a possibilidade do dano a
palavra moral, que pode ter varios significados, tornando-se falha por imprecisao ou
abrangéncia semantica.*

O intuito ndo é outro sendo o de garantir a sadia qualidade do meio
ambiente, considerado indispensavel para o desenvolvimento da espécie humana de
modo digno. Assim, surge novamente a relevancia do éxito na reparagao por danos
provocados ao ambiente.

Com efeito, considerando a impossibilidade do ressarcimento patrimonial em

determinados casos, a reparagdo ao dano extrapatrimonial se prestara como

36 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araljo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 266
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alternativa valida da certeza da sancgdo civil do agente em razdo da lesdo ao
patriménio ambiental coletivo.®” N&o seria justo deixar de reparar lesdo a honra de
determinado grupo, se tal indenizagdo haveria caso a honra de cada um dos
individuos desse grupo fosse atingida isoladamente.*

Em contrapartida, ndo se objetiva dissociar o carater social do carater
individual, porque este sente os reflexos da lesdo perpetrada em face da
coletividade. Ocorre que a lesdo ambiental, em sua concepgao difusa, atinge
concomitantemente a pessoa na sua esfera individual correlata a cota-parte de cada
um e, de modo mais amplo, de toda a coletividade.*

Por conseguinte, uma vez ilustrado o panorama conceitual acerca dos danos
ambientais, impde-se averiguar os elementos intrinsecos comumente observados
nas decisdes judiciais. Com destaque, apenas, no que tange a reparagao
extrapatrimonial.

Com efeito, o objeto primeiro do instituto da responsabilidade civil consiste
no dever de reparar o dano. Assim, denegar tamanha obrigacédo a coletividade
representaria um quadro de impunidade civil, impossibilitando o direito da
humanidade a sadia qualidade do ambiente.

Steigleder preceitua que o reconhecimento da reparagdo ao dano moral foi
consagrado na Constituicdo Federal (art. 5°, V e VI), bem como que Supremo
Tribunal Federal [sic] firmou entendimento pela admissibilidade da cumulagéo dos
danos patrimoniais e morais (Sumula n° 37), consolidando o principio da reparagao
integral. Assim, a doutrina brasileira vem reconhecendo uma dimenséo
extrapatrimonial do dano ambiental, em virtude dos bens imateriais do meio
ambiente (bem-estar, qualidade de vida, sossego, afetividade) e do dever de reparar

integralmente o dano.*

37 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 291.

38 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aradjo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
P. 267

39 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 289

40 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as
dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. 3. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 140
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A autora pondera que a protegdo constitucional do meio ambiente para
garantir a sadia qualidade de vida é de natureza imaterial, de modo que s6 sera
ressarcido se reconhecida sua dimensdo extrapatrimonial.’ Os valores
extrapatrimoniais da sociedade, se afetados, devem ser reparados, valendo-se que
“se o individuo pode ser ressarcido por lesdo a um dano moral, ndo ha oébice para
que a coletividade ndo venha a ser reparada, considerando que, do contrario, estaria
se evidenciando um dano sem obrigagdo de compensagio”.*?

A despeito do posicionamento supra, convém retomar que o cabimento do
dano moral coletivo ndo era reconhecido por renomados juristas, porquanto nao
dissociavam essa espécie de dano da concepcéo tradicional vinculada a um carater
intimo subjetivo do individuo, tal qual a dor, a tristeza e o sofrimento. E a visdo de
Teori Albino Zavaski e Rui Stoco.*

Com efeito, no REsp 598.281/MG, o Ministro Teori Zavaski discorreu em seu
voto-vista sobre a incompatibilidade que o dano moral guarda com a ideia de
transindividualidade (indeterminabilidade do sujeito passivo e da indivisibilidade da
ofensa e da reparacao), sobretudo porque a espécie esta intrinsicamente atrelada a
parte sensitiva do ser humano. O recurso em aprego foi interposto pelo Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justica
correlato, o qual afastou a indenizagdo em dinheiro de danos morais, por argumento
semelhante ao defendido por Teori. Em que pese o reconhecimento da possibilidade
reparagao extrapatrimonial a coletividade, o Relator Ministro Luiz Fux, foi vencido e a
Primeira Turma do C. STJ negou provimento ao recurso especial, por maioria,

acompanhando o voto-vista do Ministro Teori.*

41 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as
dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. 3. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 141

42 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aradjo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 267

43 TABARELLI, Liane; FIGUEIREDO, Matheus Burg de. Posicionamento sobre Dano

Moral Coletivo em Matéria Ambiental. In: BUHRING, Marcia Andrea; MEDEIROS, Fernanda Luiza
Fontoura de (Orgs.)., Reflexées sobre direito ambiental e sustentabilidade. Porto Alegre: Editora
Fi, 2017. p. 209.

44 BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial 598.281/MG. Recorrente:
Ministério Publico de Minas Gerais. Recorrido: Ministério Publico de Uberlandia e Empreendimentos Imobiliarios
Canaa Ltda. Relator: Ministro Luiz Fux. Relator para Acérdao: Ministro Teori Albino Zavascki. Brasilia, 02 mai.
2006. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revistal/inteiroteor/?
num_registro=200301786299&dt_publicacao=01/06/2006>. Acesso em: 30 out. 2017.
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No entanto, a impossibilidade do reconhecimento do dano moral coletivo ndo
perdurou no Egrégio Tribunal, representando um cenario de evolugdo dos
ambientalistas. O Ministro Herman Benjamin, em voto proferido no REsp
1.180.078/MG, consignou que a recuperagdo in natura do meio degradado “é
compativel e cumulavel com indenizagdo pecuniaria por eventuais prejuizos
sofridos, até a restauragdo plena do bem lesado, assim como por aqueles de
natureza extrapatrimonial, como o dano moral coletivo”.*

O caso em lica trata-se de agdo civil publica ajuizada para o fim de
responsabilizar o degradador pelo desmatamento em area de vegetagéo nativa.
Nas instancias ordinarias, houve somente a condenacgao para fins de reparagéo do
ambiente degradado, contudo, em sede de Recurso Especial o Ministro Herman
Benjamin reconheceu a possibilidade de fixar indenizacdo a titulo de reparagéo
extrapatrimonial coletiva, argumentando, ainda, que nao se considera bis in ibdem
a cumulagao de obrigagbes nesta seara, em atengdo ao principio da reparagao
integral. A Corte deu parcial provimento ao recurso, devolvendo-o ao Tribunal de
origem para fins de fixagao do quantum debeatur.

Nesse diapasao, o julgado supra e demais proferidos pela Segunda Turma
do STJ, em época andloga, representaram um divisor de aguas no que tange ao
reconhecimento dos danos morais coletivos. Contudo, a conquista ndo sana todos
os imbrdglios acerca dos danos extrapatrimoniais ambientais, dentre as quais cita-
se a dificuldade na valoragdo do dano referido.

Outrossim, cumpre analisar brevemente a conexao que o tema guarda com

os direitos de personalidade. Eis o pensamento de Leite e Ayala:

Ademais, o meio ambiente ecologicamente equilibrado € um dos bens e
valores indispensaveis a personalidade humana, considerado essencial a
sadia qualidade de vida, portanto, a dignidade social. Nesta acepcéo, o
direito da personalidade ao meio ambiente justificar-se-ia, porque a
existéncia de um ambiente salubre e ecologicamente equilibrado representa
uma condigdo especial para um completo desenvolvimento da
personalidade humana. Com efeito, se a personalidade humana se
desenvolve em formagdes sociais e depende do meio ambiente para a sua

sobrevivéncia, ndo ha como negar um direito analogo a este. 48

45 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1180078/MG. Recorrente:
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Recorrido: Rubens de Castro Maia. Relator: Ministro
Herman Benjamin. Brasilia, 02 dez. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=12825941&num_registro=201000209126&data=20120228&tipo=5&for
mato=PDF>. Acesso em: 30 out. 2017.
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Os direitos de personalidade*” de carater difuso tem como fator determinante
a unido indeterminada de sujeitos, os quais possuem uma comunhao de interesses,
uma vez que todos serdo afetados indiscriminadamente ante a ocorréncia de um
dano. Ademais, ndo ha como afastar a concepgédo de meio ambiente equilibrado e
qualidade de vida, uma vez que a deterioragdo da qualidade ambiental resulta, em
verdade, na diminuigdo de um valor referente a uma expectativa de vida sadia, que,
por sua vez, causa uma sensagao negativa de perda do seu sentido coletivo de
personalidade, consistente em um dano ambiental.*®

Com efeito, o reconhecimento da lesdo a valores imateriais da pessoa
juridica, a exemplo da honra objetiva, revisitou paradigmas para que também se
associasse o dever de reparar em face de uma coletividade que, em que pese
despersonalizada, possui valores e um patrimonio passivel de protegdo.*® Em

analise de precedente, Steigleder assim afirma:

(...)o fundamento para a admissibilidade do dano extrapatrimonial é que a
coletividade, como conglomerado de pessoas que vivem em determinado
territério unidas por fatores comuns, é norteada por valores, os quais
resultam da amplificagdo dos valores dos individuos componentes da
coletividade.®

Ademais, avanga a autora ao constatar que um dano ecoldgico puro nao
culmina somente na lesdo ao equilibrio ecolégico, afetando valores precipuos a

coletividade, quais sejam, a qualidade de vida e a saude, o sossego, O senso

46 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aradjo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 281.

47 “Com efeito, os direitos de personalidade evoluem e j& podem ser visualizados e

inseridos como valores ambientais de carater difuso, posto que atingem direitos essenciais ao
desenvolvimento de toda a coletividade. Sendo o direito ao meio ambiente um direito fundamental,
conforme apreciado, pode ser também qualificado como direito da personalidade de carater difuso,
que comporta dano extrapatrimonial” LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aratjo. Dano
ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 290.

48 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aradjo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 289.

49 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as

dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. 3. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 142.

50 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as
dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. 3. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 143.
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estético, os valores historicos, culturais e paisagisticos. *" Com base na lesdo a
esses elementos, é de se reparar que os atributos de uma coletividade violados néo
s&o idénticos aos inerentes a pessoa fisica.

Retomando os estudos aqui desenvolvidos, denota-se que a protegéo a
qualidade ambiental se pauta na dignidade do individuo, pessoa fisica que detém a
legitimidade para postular a reparagéo dos danos havidos em seu desfavor. Com
base nessa premissa, talvez aqui resida a dificuldade de compreender a reparagao
por danos extrapatrimoniais ambientais que atingem a coletividade, uma vez que o
ato lesivo transcende os limites corpéreos do individuo.

Nessa senda, o dano extrapatrimonial vem se desvinculando da ideia restrita
de dor e sofrimento que assola a pessoa fisica, admitindo também a lesédo a valores
imateriais inerentes a pessoa juridica.’ Assim, o dano extrapatrimonial ambiental
ndo tem como elemento constitutivo a dor que atinge com mesma intensidade a
pessoa natural, mas sim valores que assolam negativamente a coletividade. Trata-
se, portanto, de uma depreciagdo a qualidade ambiental e, consequentemente, a
saude e a qualidade de vida.®®

Steigleder adverte que a comogéao publica, por si s6, ndo € um elemento
com peso decisivo para a configuragéo do dever de indenizar, considerando que a
revolta social depende do acesso a informagdo de determinado meio e de sua
capacidade de mobilizagao. Por isso, ela enaltece que a analise sobre o dano havido
deve abranger, abstratamente, os seguintes aspectos: a perda de bem-estar
proporcionada pelo bem ambiental, o seu valor de existéncia e, por fim, a diminuigao
das chances das geragdes futuras conhecerem o bem.*

Ademais, a autora também aponta para a necessidade de reconhecer um

valor intrinseco ao meio ambiente degradado, denominado valor de existéncia

51 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as
dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. 3. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 144.

52 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 287.

53 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 290.

54 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as
dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. 3. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 149.
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(critério também adotado por Leite e Ayala, como visto no tépico anterior). *° Aduz
que dele advém a irreversibilidade do dano ambiental, uma vez que a natureza
jamais se repete. Nessa toada, em que pese a regeneracéo natural ou a depuragao
da poluigdo, os elementos naturais sao unicos, de modo que atribuir um valor em
pecunia equivalente ao valor de mercado de um animal ndo corresponderia ao
contetido ético de sua extingdo.®

Com efeito, o dano extrapatrimonial ambiental encontra amparo na Lei n°
7.347/1985 e, segundo Leite e Ayala, consagrou-se a reparagao a toda e qualquer
espécie de dano coletivo, em sua extensdo. O referido dispositivo prevé a reparagao
sem culpa, bem como que o valor reportado sera destinado ao fundo de
recuperagio de bens lesados de carater difuso.®”

Quanto ao conceito, os mesmos autores estabelecem que o reconhecimento
do dano extrapatrimonial ambiental ocorre por meio de sua classificagdo em dano
subjetivo e objetivo. O primeiro caracteriza-se quando a lesdo ao meio ambiente
impacta bens individuais de natureza imaterial, gerando um abalo psiquico, de
afeicdo ou fisico a vitima, também designado pelo autor como um dano
extrapatrimonial de carater individual.®® O segundo, por seu turno, ocorre quando o
interesse atingido é o difuso, definindo-se pela lesividade a valor imaterial coletivo,
em virtude do prejuizo causado ao patriménio ideal da coletividade, qual seja, o
equilibrio ambiental e a qualidade de vida. *°

55 “O valor de existéncia, também denominado intrinseco ou valor moral, vincula-se a
percepgao de que, a par do valor de consumo dos bens naturais, as pessoas atribuem valor a simples
conservagao de um bem ecoldgico independentemente do seu consumo e de seu valor de uso atual
ou futuro. Parte do principio de que ndo usuarios consideram de grande valor o fato que
determinados bens ambientais sejam mantidos intactos.” STEIGLEDER, Annelise Monteiro.
Responsabilidade Civil Ambiental: as dimensbes do dano ambiental no direito brasileiro. 3. ed. ver.
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 153.

56 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as
dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. 3. ed. ver. atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2017. p. 153.

57 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 279.

58 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aratjo. Dano ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
292.

59 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aradjo. Dano ambiental: do

individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 293.

286 | Revista da Defensoria Publica RS



Segundo Délton Winter de Carvalho “o dano ambiental coletivo configura-se
na lesdo ao meio ambiente unitario, autbnomo e coletivo e indivisivel, ou seja, ao
macrobem, o que lhe confere o status de um direito alienavel, irrenunciavel e
imprescritivel.” ® Fiorillo, por sua vez, explicita que o dano em aprego “consiste em
uma lesdo que venha a ofender determinado interesse que nao seja corpéreo” “e
como resultado afeta a chamada “paz interior” dos atingidos”.®'

Como ja dito, Leite e Ayala defendem a terminologia do dano
extrapatrimonial ambiental ao invés de dano moral ambiental e esclarecem que o
“sentimento” suportado pela coletividade ndo se refere a um interesse subjetivo
particular, pois a ofensa ataca um direito de personalidade de dimens&o coletiva.®?
Assim, se faz necessaria uma andlise do limite de tolerabilidade, porque a
indenizacdo ndo deve ser alcangcada exclusivamente para impedir alteragbes
diversas ao meio, mas sim que tais ndo prejudiquem a sadia qualidade de vida.®
Para os autores, o ponto nevralgico consiste em constatar quando o homem
abandona a racionalidade e abusa do bem ambiental, devendo-se registrar que a
antijuridicidade, além da conduta ilegal, seriam as condutas antissociais que
impedem o pleno desenvolvimento do ecossistema. %

Carvalho enuncia, quanto ao limite de tolerabilidade, que a diferenciagéo
entre impacto e dano é primordial para elucidar a configuragdo do dano ambiental.
Segundo o autor, impacto seria qualquer alteragdo do meio e, por sua vez, o dano
consistira em perturbagdes significativas sofridas pelo meio ambiente, nas quais

superou-se o limite da tolerabilidade. Ademais, consigna que a avaliagao desse

60 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil
pelo risco ambiental. 2. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Livraria do Advogado, 2013. p. 118
61 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 17. ed.

Sé&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 83.

62 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Aratjo. Dano ambiental: do individual
ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
294.

63 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do individual
ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
297.

64 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do individual
ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
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parametro deve ser construida sistematicamente, tomando por base o tempo das
agressoes e as caracteristicas especificas ao meio agredido.®

Mirra, por sua vez, assim defende:

Portanto, o limite a partir do qual se caracteriza o dano ao meio ambiente
deve ser estabelecido com base na capacidade real e concreta de absorgéo
do bem ambiental, meio ou ecossistema especifico em questao, capacidade
essa traduzida por mecanismos naturais conhecidos, como, por exemplo, a
autodepurag&o da agua e a biodegrabilidade dos residuos de forma geral. %

Leite a Ayala ainda pontuam que a dificuldade em apurar os danos
extrapatrimoniais ndo pode ser razao para nao indenizar, consoante tese adotada
pelos seguidores da teoria negativista da reparagéo. ®. Portanto, inexistindo critérios
legais seguros para aferir a monta arbitrada a titulo de indenizagdo, compete ao
julgador fazé-lo por meio de arbitramento, com base nas peculiaridades do caso

concreto.®®

4 TUTELA DO MEIO AMBIENTE: MEDIDAS E FORMAS DE REPARAGAO

Conforme ja analisado, avangam os estudos doutrinarios ao reconhecer a
terceira dimensédo dos direitos fundamentais, pautados segundo o principio da
solidariedade e caracterizados por transcenderem a esfera do individuo. Assim, a fim
de se adequar a evolugédo do ordenamento, impds-se a necessidade de aprimorar a
tutela judicial dos interesses coletivos, para o bem de garantir os direitos
transindividuais.

N&o se desconhece a relevancia do mandado de injungéo, do mandado de
segurancga coletivo e da agdo popular na defesa de interesses difusos e coletivos.
Contudo, tais agdes ndo serdo objeto de estudo no presente trabalho para o fim

65 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagéo civil
pelo risco ambiental. 2. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Livraria do Advogado, 2013. p. 121.

66 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Agéo civil publica e a reparagido do dano ao meio
ambiente. S3o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 104.

67 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do individual
ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p.
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68 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental: do individual
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abordar sinteticamente apenas a agao civil publica, sob pena de que todas sejam
comtempladas de forma supérflua.

Com efeito, a Lei da Agao Civil Publica (Lei n. 7.347/85) dispde sobre a
tutela processual dos danos perpetrados em desfavor do meio ambiente, cujo
conteddo material vem preconizado na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(Lei n. 6.938/81)%, sem prejuizo da agdo popular. Sobre a agdo, cabe destacar que o
advento da Constituicdo Federal conferiu-lhe uma nova roupagem para melhor
atender aos interesses transindividuais, a luz do comando constitucional que prevé o
direito de agao, o qual “ndo se referiu apenas a leséo de direito individual, e sim em
“lesdo ou ameaga a direito””®, alcangando, a bem ver, tanto a protegio dos direitos
individuais como dos supraindividuais™'.

Milaré adverte que o art. 3° da Lei da ACP preconiza que o objeto da referida
acao consiste na condenagéo em dinheiro ou no cumprimento de obrigagéo de fazer
ou nao fazer. Quanto ao primeiro, alega que s6 é plausivel quando a reconstituicao
do bem lesado seja inviavel, insistindo que a afericdo do quantum debeatur
indenizatdrio é assolada pela dificuldade de que nem sempre é possivel chegar, com
exatidao, ao calculo da totalidade do dano. No tocante ao segundo, a regra guarda
pertinéncia com a busca pela fruigdo do bem ambiental, que vai além da mera
ressarcibilidade do dano, determinando, o magistrado, o cumprimento da prestagao
da atividade devida ou a cessagao da atividade nociva. Ademais, pontua o autor
que, malgrado a conjuncgao disjuntiva ou no dispositivo legal, ndo é vedada a

cumulagio de pedido indenizatorio com o cumprimento de obrigag&o.™

69 Art 14: - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagéo federal, estadual e
municipal, o ndo cumprimento das medidas necessarias a preservagao ou correcdo dos
inconvenientes e danos causados pela degradacéo da qualidade ambiental sujeitara os
transgressores: § 1° - Sem obstar a aplicagédo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados
tera legitimidade para propor agdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente.

70 Art. 52, XXXV, CF - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.

71 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 9. ed. atual. ampl. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014.. P. 1467.

72 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 9. ed. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 1475.
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Machado defende, ainda, que na iminéncia de desastres, se os meios
extraprocessuais ndo forem persuasivos, as medidas liminares cabiveis na agao civil
publica servirdo para a necessaria prestagao jurisdicional, devido a urgéncia e
gravidade que compdem esses acontecimentos.” Como regra, para a agdo coletiva,
admite-se a utilizagdo de tutelas antecipatorias assecuratérias e de tutelas
antecipadas satisfativas, previstas nos artigos 4° e 12 da LACP, respectivamente,
quando se revelarem imperiosas para a consecugdo dos objetivos da tutela
pretendida.” Milaré, por sua vez, prescreve que em analise da pratica forense,
“muitas vezes a concessao de tutela antecipada se mostra como a Unica medida
apta a garantir que o processo possa ter os resultados almejados pela tutela
material”. "

Ademais, Milaré adverte que tudo conduz a conclusdo de que a agéo civil
publica veiculadora de pretensao reparatéria do dano ambiental coletivo se inscreve
no rol das agdes imprescritiveis, porquanto ausente em nosso ordenamento
disciplina especifica em matéria prescricional. Justifica seu raciocinio apontando que
lentiddo com que se revelam as consequéncias oriundas da contaminagdo pode
chagar a anos, de nosso que essa situagdo se mostra incompativel com o sistema
classico da prescrigdo.™

Por fim, os valores arrecadados a titulo de condenagdo em pecunia nas
agdes especificas sdo destinados ao Fundo de Direitos Difusos, gerido por
Conselhos Federais ou Estaduais com a participagdo necessaria do Ministério
Publico e de representantes da comunidade, compondo um patriménio a ser
utilizado posteriormente na recuperagdo dos bens lesados (art. 13 da LACP). No
entanto, o fundo tem sido criticado pela doutrina pela sua inefetividade, fazendo com
que certos tribunais consignem solugbes alternativas, como a criagdo de fundos

especificos para certo direito, a fim de recuperar efetivamente o bem lesado ou de

73 MACHADO, Paulo Affonso de Leme. Os desastres ambientais e a acao civil
publica. In. MILARE, Edis (org). Agéo civil publica apés 30 anos. P. 723.

74 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
curso de processo civil: Tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. v. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 423.
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somente protegé-lo contra determinada agress&o.”” A fins ilustrativos, eis o teor do

julgado:

DIREITO AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. IBAMA. DANO AO MEIO
AMBIENTE. CORTE ILEGAL DE ARAUCARIAS. FLORESTA NATIVA.
REPARAGAO DO DANO. SOLIDARIEDADE. INDENIZAGAO. CABIMENTO.
1. A infracdo administrativa ambiental e a responsabilidade pela supressao
das arvores nativas se encontram devidamente demonstradas, seja no
procedimento administrativo instaurado pelo auto de infragédo, seja através
da pericia realizada, resultando presente o dever de reparagdo do dano,
mediante plano de reflorestamento. 2. Os s6cios sdo os responsaveis pela
conducdo do empreendimento e beneficiados pelos respectivos lucros,
cabendo, portanto, a sua responsabilizagdo solidaria. 3. E cabivel a
cumulagdo das obrigacdes de fazer e de pagar, conforme precedentes do
STJ, mostrando-se devida, na hipétese em andlise, a condenagdo
suplementar a indenizacédo pecuniaria em decorréncia das peculiaridades da
situagdo, que indicam a sua gravidade. Observando-se a finalidade
pedagdgica e repressiva do instituto, arbitra-se a condenagdo em pecunia
em R$ 30.000,00 (trinta mil reais), com a reverséo de tal montante para o
Fundo de que trata o artigo 13 da Lei da Agao Civil Publica. 4. Mesmo que a
pericia tenha constatado que houve alteragdo e supressdo de vegetacdo
supervenientemente ao auto de embargo do IBAMA, inexistem elementos
suficientes, nos autos, a comprovar que tal tenha ocorrido posteriormente a
intimagdo da decisdo judicial liminar antecipatéria. 5. Deve ser excluido o
condicionamento de cumprimento da obrigacdo de fazer ao transito em
julgado da condenag&o. ™®

Cabe a adverténcia no sentido de que o Fundo referido pelo diploma legal
da agao civil publica ndo se trata do “Fundo Nacional ao Meio Ambiente”, instituido
pela Lei n. 7.797/89, e regulamentado pelo Decreto n. 3.524/00. O objetivo deste
consiste em desenvolver projetos de uso sustentavel dos recursos naturais, para o
fim de promover a recuperacdo e melhoria da qualidade ambiental. Contudo, seus
recursos sao provenientes de dotagdo orgamentarias e doagdes, ao invés das
condenagdes em agdes civis publicas ambientais.™

Desse modo, vislumbra-se que a Agao Civil Publica congrega em seus
procedimentos diversos institutos para garantir a concretude do direito fundamental

ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, representando um avango no

77 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
curso de processo civil: Tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 3. v. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 426.

78 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Apelacédo n® 5003421-
48.2012.404.7014. Apelante: IBAMA. Apelado: Gabrielle Geyer, Marcia Cristina Geyer, Oscar Geyer e
Cia Ltda., Marli Crestani Geyer.Relatora: Desembargadora Vivian Josete Pantaledo Caminha. Porto
Alegre, 06 abr. 2016.
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ordenamento juridico por se tratar de um dos meios mais eficazes na defesa de
quaisquer interesses coletivos. No entanto, como destacado supra, os valores a
titulo de indenizagao direcionados ao Fundo nem sempre sdo revertidos em
beneficios da coletividade, pois imperiosa a atuagao de gestéo publica para tal.

Essa situagao, portanto, representa uma macula a todo o ideario da protegao
aos interesses difusos e coletivos, haja vista a dificuldade de destinar os valores
arrecadados das condenacdes judiciais a reparacdo ambiental. A despeito de toda a
construgao legal e doutrinaria sobre a acéo civil publica, a falta de éxito por vezes
constatada no repasse das verbas do fundo de arrecadagdo mencionado
inviabilizam a efetiva concretude do direito fundamental ao meio ambiente sadio.

Com efeito, a valoragdo do quantum a titulo reparatorio consiste em um
ponto nevralgico na efetividade da protegao ambiental.

O Ministério Publico do Estado o Rio Grande do Sul ajuizou demanda em
face de degradador para apurar a sua responsabilidade ante o corte de 8 (oito)
arvores nativas, sem licenga ambiental competente, em area localizado no Municipio
de Rio Pardinho. O juiz sentenciante julgou o feito parcialmente procedente
condenando o demandado em obrigagbes de fazer e ndo fazer, quais sejam,
recompor o meio degradado por meio da execugédo de projeto florestal e abster-se
de suprimir a vegetacdo nativa, realizar queimadas, interferir na area protegida ou
qualquer outra forma de degradagdo. Assim, o apelo interposto pelo parquet limitou-
se ao pedido de condenagado em indenizagao a parte nao recuperavel do ambiente
degradado.

Em seu voto, a Desembargadora Lucia de Fatima Cerveira teceu
consideragdes acerca da primazia da reparagao in natura do dano ambiental. No

entanto, quanto a parte ndo recuperavel de vegetagao, assim consignou:

Ocorre que, no caso em tela, ha um fator que ndo pode ser olvidado. Por
mais que a condenagdo imposta em sentenga priorize a recuperagdo do
ambiente lesado, obrigando o demandado a executar projeto florestal para
tal fim elaborado por profissional habilitado, consta dos autos parecer
técnico emitido por bidlogo da Unidade de Assessoramento Ambiental do
Ministério Publico em que é mencionado que a perda dos servigos
ambientais durante o periodo entre a ocorréncia do distirbio e a
recuperagdo do ambiente degradado configura parcela ndo recuperavel da
degradagao ambiental, sendo passivel de indenizagdo pecuniaria.

Nesse periodo, servicos ecoldgicos essenciais prestados pelos
ecossistemas florestais, como controle da eroséo, influéncia sobre o clima,
abrigo de animais, dentre outros, sofrem prejuizos. Trata-se de perdas
transitdrias, resultantes da impossibilidade de o ecossistema florestal lesado
exercer suas fungdes e servigos ecoldgicos essenciais no periodo em que a
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medida primaria da recuperagdo do ambiente lesado nado for efetivamente
implementada. E se estamos dispostos a reconhecer que em matéria de
responsabilidade civil ambiental vige o principio da recuperagéo integral do
dano, tais perdas transitorias ndo podem ser desconsideradas.®

No tocante ao quantum debeatur, manifestou-se pela dificuldade na
valoragdo econOmica de servigos ecoldgicos perdidos, razdo pela qual adotaria o
critério estabelecido pela Unidade de Assessoramento Ambiental do Ministério
Publico, que atribuiu a monta de R$ 1.098 (mil e noventa e oito reais). Note-se, que
a denominada “dificuldade” na apuragdo dos servigos ecoldgicos previstos € uma
alegacao correlata ao posicionamento da doutrina segundo o qual ndo ha como se
mensurar com exatiddo a monta equivalente a depreciagdo da qualidade ambiental,
porém o julgado ndo aclara quais os mecanismos utilizados pela instituigdo supra
para chegar ao valor da indenizagao.

Outrossim, quando reconhecida a indenizagdo, nem sempre ha motivagao
suficiente para embasar a fixagdo do montante da reparagdo titulo de danos
extrapatrimoniais. Em julgado também proferido pelo Egrégio Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, o juizo ad quem deu parcial provimento ao apelo interposto pelo
Ministério Publico, reconhecendo a existéncia de dano extrapatrimonial ambiental a
coletividade, inclusive destinando a quantia ao Fundo Municipal de Defesa do Meio
Ambiente — FUNDEMA, sem apontar os critérios para tal.®'

Ademais, € comum vislumbrar a manutengao do valor arbitrado a titulo de
dano extrapatrimonial, se configurado, com a reprodugdo dos argumentos
expendidos pelo juiz sentenciante, sem demais acréscimos. Com acerto, transcreve-

se excerto do julgado:

Filio-me a fundamentagédo do douto juizo a quo, dotada de razoabilidade, de
maneira que bem sopesou o valor do dano fixado, in verbis:

"(...) Assim, para fixar o montante da indenizagdo, entendo necessario
considerar que: (a) o produto da atividade mineradora foi utilizado para
pavimentagdo, em obras publicas; (b) a area degradada integra o bioma
Mata Atlantica e se situa a margem de curso d'agua de extrema importancia
ecoldgica e hidrografica regional, tratando-se, a vegetagdo suprimida e
descaracterizada, de protegdo contra erosao; (c)parte da area ja estda em

80 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado Do Rio Grande do Sul. Apelagéo n°
70072241391. Apelante: Ministério Publico. Apelado: Ademir José Hilbig. Relator: Desembargadora
Lucia de Fatima Cerveira. Porto Alegre, 25 out. 2017.

81 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul.
Apelacdo N° 70071248777. Apelante: Ministério Publico. Apelado: Municipio de Novo Hamburgo,
Embor Participagdes Societéarias Ltda e Tacosolas Borrachas Ltda. Relator: Desembargador Sérgio
Luiz Grassi Beck. Porto Alegre, 30 nov. 2016.
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processo de restauragcdo natural espontdnea, embora em condigdes
distintas da original; (d) os Municipios, apés a extragdo do minério,
abandonaram o local, devendo a indenizagdo possuir também efeito
pedagdgico, de modo a desestimular a repeticéo das condutas que levaram
a producgéo do dano.

Com base nos parametros acima mencionados, empregando ainda as
regras de experiéncia comum, com amparo nos artigos 126 e 335 do Cédigo
de Processo civil, entendo razoavel fixar a indenizagdo do dano moral
coletivoem R$ _ 400.000,00 (quatrocentos ~ mil  reais), em _ carater
solidario entre os réus."

Desta forma, bem fundamentada a fixacdo da indenizagdo, em valor que
considero razoavel de acordo com as peculiaridades do caso, na esteira do
que considerou o magistrado na sentenca, as alegagdes genéricas vertidas
nos apelos ndo merecem guarida.®

Nesse diapasdo, revela-se que os julgados supra mencionaram as
peculiaridades que permeiam a controvérsia ambiental para fixagdo do valor da
reparagao, de modo que tais critérios ndo possam ser unificados em virtude das
discrepancia faticas das demandas. Vé-se, portanto, que a caréncia de parametros
legais abre margem para a valoragéo diferenciada de cada julgador, os quais, por
vezes, acompanham o posicionamento de seus colegas magistrados em casos
assemelhados ou apenas langam mao do critério da razoabilidade para justificar o

quantum debeatur.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

O reconhecimento do tema caracterizou um avango a ordem juridica por
reparar os interesses da coletividade que, conquanto ndo se trate de um
personalizado, era frequentemente lesada pelas agdbes humanas em valores que a
compunham. A degradagédo de elementos do solo, a contaminacdo de rios e a
destruigdo de mata nativa estavam atreladas aos sentimentos negativos que
poderiam provocar nos seres humanos para se falar em reparagdo de cunho moral.

Assim, célebre a constatagdo doutrinaria no sentido de que se o individuo
pode ser reparado em sua individualidade, ndo haveria que se impedir a reparagao a
todo o coletivo. A dissociagdo da concepgao classica de dano moral atrelado a dor
representou um divisor de aguas para as pretensdes indenizatorias relativas aos
danos morais ambientais, considerando que n&do ha abalo de ordem moral apenas

se houver sofrimento humano.

82 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Apelagédo n°® 5003747-
20.2012.404.7204. Apelante: Municipio de Passo de Torres e Municipio de Sdo Jodo do Sul. Relator:
Desembargadora Marga Inge Barth Tessler. Porto Alegre, 02 ago. 2016.
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Para tanto, como elementos identificadores, a doutrina menciona a lesdo a
valores de existéncia, os quais ndo guardam pertinéncia com aspectos corporeos do
individuo. Considera-se que os bens ambientais ndo devem ser avaliados apenas
com base em seu valor mercadolégico, mas sim em beneficio de uma coletividade
que nao os consome, desejando, assim, apenas preserva-los.

Inclusive, o reconhecimento da esfera extrapatrimonial do dano se mostrou
em consonancia com o principio da reparagao integral, sobretudo em casos nos
quais a reparacao patrimonial se revela um ato inviavel, ante a falta de elementos da
regido afetada e o decurso do tempo. Nesse sentido, o advento da Sumula 37 do
STJ, que dispbe sobre a possibilidade de cumulacdo de danos morais e materiais,
pacificou a questdo sedimentando o entendimento firmado pelo Tribunal da
Cidadania.

Do estudo, analisou-se a dimensao extrapatrimonial do dano ambiental que
atinge diretamente o individuo, de carater personalissimo. No entanto, o foco dos
precedentes se da com o avango acerca da tutela judicial difusa e, no caso em
aprec¢o, nos danos morais coletivos.

Um dos imbroéglios do tema, como se pode vislumbrar, refere-se a falta de
unicidade nos critérios de arbitramento da reparagao por danos extrapatrimoniais ao
meio ambiente e na ineficacia do Fundos de Reparagéo de Direitos Difusos, local de
destino do valor arrecadado a titulo das indenizagdes.

A caréncia de parametros legais como critérios de valoragdo do dano cede
amplo espago as conclusdes diferenciadas de cada julgador, os quais, por vezes,
apenas acompanham o entendimento do Colegiado em casos assemelhados,
reproduzem critérios adotados pelo juiz sentenciante na mensuragéo do quantum ou
trazem a baila o critério da razoabilidade para motivar e justificar o valor arbitrado a
titulo de reparacgao.

A doutrina pondera sobre a adog¢ao de elementos imateriais da coletividade
que devem ser observados, como bem-estar, qualidade de vida, sossego e
afetividade, destacando, ainda, que o engajamento na defesa da qualidade
ambiental se deve também ao fato de que a protegdo ao mabrobem ambiental difuso
deve ser almejada sem pensar no potencial uso consumerista de seus recursos.
Nesse sentido, a garantia fundamental guarda pertinéncia com o desejo de vivenciar
as condi¢des sadias do meio, desprovido de alteragdes lesivas em seus elementos

biolégicos.
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No entanto, os precedentes analisados ilustraram que o arbitramento do
quantum indenizatério estad muito arraigado aos critérios adotados pela doutrina
tradicional da responsabilidade civil, idealizados para reger a relagéo entre sujeitos
de direitos privados. Ocorre que as normas ambientais ndo se prestam ao mesmo
papel, de modo que os danos extrapatrimoniais coletivos propriamente ditos, ou
seja, lesdes imateriais a coletividade, ficam a margem de comparacgdes entre
elementos inerentes a personalidade humana, quando o que se pretende é reparar a
lesdo a um ente que extravasa as limitagdes incorporeas do individuo.

A questao acerca do Fundo de Direitos Difusos também representa um
imbréglio na concretude da protegdo ao macrobem, porquanto suas agoes
consistem na concretizagao pratica da reparagao aos danos ambientais, com o
aproveitamento dos recursos advindos das condenagbes em prol da coletividade.
Uma vez ineficazes, nao se verifica na pratica a efetiva reparagao da coletividade, a
despeito do reconhecimento judicial de seus direitos.

Por fim, vé-se que é imperiosa a necessidade de adequar os entendimentos
dos tribunais, sobretudo os que apreciam as questdes faticas para arbitramento do
dano extrapatrimonial, as evolugdes doutrinarias sobre o tema. Sé entédo havera que
se falar em efetividade nas indeniza¢des por lesdes ao macrobem ambiental, cuja

degradagéao ocorre ha muito mais tempo do que a reparacao.
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O ATO ADMINISTRATIVO QUESTIONADO EM JUiZO: PONDERAGAO DE VALO-
RES A LUZ DA DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA

Gustavo Knopp'

RESUMO: No presente estudo, efetua-se uma analise do atributo de presungdo de
validade dos atos administrativos a luz do regramento processual vigente, que inau-
gura uma disciplina sobre a distribuigdo dinamica do encargo probatério. Com a deli-
mitagdo da referida presuncgado e de suas fungdes, o estudo toma por foco a ponde-
racao de valores relativa a aplicabilidade do método de redistribuicdo do 6nus da
prova em face dos atos administrativos. Sao identificados os principios colidentes e
investigadas as solugdes que melhor se conformam ao nosso molde constitucional e
ao ideario da legislagao processual, em atengéo ao principio da paridade de armas,
ao direito a boa administragéo publica e ao principio da protegao da confianga, sob o

enfoque da necessaria dialogicidade no trato da coisa publica.

PALAVRAS-CHAVE: Atos Administrativos. Presungdo de Validade, Legitimidade e
Veracidade. Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova. Técnica de Ponderagao. Direi-
to a Boa Administragado Publica. Administragdo Publica Dialdgica. Principio da Prote-

¢ao da Confianga.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Atos administrativos: regime juridico de direito pUblico
presungao relativa de validade (legitimidade e veracidade). 3 Distribuicdo dinamica
do 6nus da prova na seara dos atos administrativos. 3.1 Ponderagéo entre os valo-
res conflitantes. 3.2 Critérios de decidibilidade no ambito processual. 4 Considera-

¢Oes finais. 5 Referéncias.

1 INTRODUGAO

O presente estudo dedica-se a examinar a aplicabilidade do método de distri-

' Pés-graduado em Direito Publico pela Escola Superior da Magistratura Federal no Estado do Rio Grande do Sul
(Esmafe/RS), em convénio com a Universidade de Caxias do Sul (2016). Graduado em Direito pela Universidade
Federal de Pelotas (2013). Analista Processual da Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul (de 2014
até o presente).
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buigdo dinamica do 6nus da prova no ambito dos atos administrativos, explorando as
intercorréncias que o emprego de tal técnica pode sofrer em face do atributo de pre-
suncdo de validade, legitimidade e/ou veracidade que a doutrina comete a essa es-

pécie particular de ato juridico.

O propdsito motivador do trabalho relaciona-se com a constatagdo de que a
correta atribuigdo do encargo probatério na seara dos atos administrativos vai além
de uma simples regra de instrugao processual. Cuida-se de providéncia que se rela-
ciona com os limites de imposigéo da potestade publica no trato com os administra-
dos, importando sérias consequéncias a justica material das decisdes. Na pratica
administrativa e forense, ha acentuado risco de iniquidade caso os comandos e as
decisbes sejam proferidas sem consideracado as particularidades dessa especial re-

lagdo material, permeada por preceitos de direito publico.

E no mundo dos fatos, pois, que a discussdo reforca a sua relevancia, porque
envolve a quase totalidade dos atos administrativos praticados nas relagdes entre o
Estado e seus administrados. Investiga-se, nesse passo, 0 quanto a supremacia es-
tatal se imp&e no trato com particulares no tocante a tarefa probatoria, em especial
nos casos em que os litigios entre os polos dessa relagdo sé@o levados ao Poder Ju-
diciario, o que ocorre diuturnamente e em face dos mais variados contextos: na im-
posi¢cao de multas administrativas, na suspensao e interdicdo de atividades, nas ale-
gacdes sobre abuso de autoridade, na sangao disciplinar, na busca pelo reconheci-
mento da responsabilidade civil do Estado etc.

A doutrina administrativista traz uma provocacgéo, relembrando a frase por ve-
zes ouvida em balcdes de reparticdes publicas: “Se acha que tem direitos, va pro-
cura-los no Judiciario!” E com base nisso indaga: sera que a fungdo administrativa
pode permanecer alheia aos direitos dos individuos? Seria mesmo meritério langar

mao da potestade publica para deixar de reconhecer direito de alguém?

A resposta a tais indagagdes desafia a analise das razées que fundamentam o
regime especial de direito publico e as prerrogativas de que estao investidos os atos
praticados pelos 6rgaos e agentes publicos na relagdo com os administrados. Pas-
sa, ainda, pela abordagem do direito a boa administrag&o publica e dos principios e
regras que o materializam; pela necessaria consideragéo das nog¢oes de dialogicida-
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de e procedimentalizagao na Administragao Publica, e dos principios da protegéo da

confianga, da transparéncia e da cooperagao.

Nesse esteio, cuida-se de buscar a conciliagdo do mencionado método com os
efeitos decorrentes do reconhecimento da presungéao de validade, dentre os quais se
costuma inserir a indigitada “inversdo” do encargo probatério em desfavor do admi-
nistrado. O presente estudo discute até que ponto a presungao de validade pode
servir como fundamento para deslocar o encargo probatério, e quais as consequén-

cias faticas e juridicas das solugdes que possam ser dadas a tal questionamento.

A ponderagéo tem o objetivo de apreciar quais seriam as alternativas que me-
Ihor se adaptariam ao nosso modelo constitucional, colaborando na estruturagéo de
um raciocinio que facilite a tarefa de distribuicdo do 6nus da prova nas situagdes aci-
ma mencionadas, tendo em vista que se trata de matéria de valor expressivo, seja
por conta de sua fluéncia no cotidiano forense, seja por forga dos bens juridicos en-

volvidos na ponderagéo.

Ao longo da exposigao, o estudo introduz a nogéo de ato administrativo e apon-
ta suas peculiaridades, para, na sequéncia, adentrar na ponderagéo sobre a aplica-
bilidade do método de redistribuicdo do 6nus da prova nas hipéteses em que os atos
administrativos tém sua validade questionada, com a investigagdo das alternativas
que melhor se conformam ao nosso molde constitucional e ao ideario da legislagao

processual vigente.

Pontua-se que o propésito deste trabalho ndo é o de explorar as variagbes e
modulagdes da aplicagdo do método da distribuicdo dindmica na generalidade dos
casos, mas, isto sim, de tratar do alcance desse regramento especificamente no que
se refere a tematica dos atos administrativos. Uma analise mais abrangente desbor-

daria das finalidades deste artigo.

A abordagem toma como base o método hipotético-dedutivo: apresentam-se,
preliminarmente, os fundamentos constitucionais e os parametros legais que ampa-
ram o atributo de presuncgéo de validade e os que conduzem a aplicagdo do método
de distribuicdo dindmica do 6nus da prova, para tratar, no sucessivo, da aplicagao

especifica deste método em face dos litigios envolvendo atos administrativos, to-
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mando em consideragao suas caracteristicas distintivas.

2 ATOS ADMINISTRATIVOS: REGIME JURIDICO DE DIREITO PUBLICO E PRE-
SUNGAO RELATIVA DE VALIDADE (LEGITIMIDADE E VERACIDADE)

Para iniciar este estudo, impde-se o exame do atributo de presungao de valida-
de (legitimidade e veracidade) que a doutrina e a jurisprudéncia reconhecem ao ato
administrativo, como modo de edificar o raciocinio acerca das caracteristicas dessa

espécie de fato juridico no que interessa ao assunto abordado neste trabalho.

O ato administrativo se insere na esfera dos fatos juridicos humanos ou fatos
Jurigenos, que constituem espécie de fato juridico lato sensu, com o ponto distintivo
de que o seu movel principal € a vontade humana?. No entanto, ele detém algumas
particularidades que o estremam dos demais fatos jurigenos. O ato administrativo
compreende uma declaragdo unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas pu-
blicas, manifestada mediante comandos concretos complementares da lei (ou, ex-
cepcionalmente, da Constituicdo), a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitos a con-
trole de legitimidade por 6rg&o jurisdicional®.

A partir dessas informagoes, ja se pode diferencia-lo dos atos privados sem
maiores dificuldades. Entretanto, de maneira a aprofundar o assunto, convém anali-
sar seus atributos com o fito de esclarecer quais sdo essas prerrogativas publicas do
ato administrativo em razédo das quais se afirma que ele se submete a um regime ju-

ridico administrativo ou regime juridico de direito publico.

De uma maneira geral, a doutrina costuma creditar pelo menos trés atributos
aos atos administrativos: (i) a imperatividade ou coercibilidade, segundo a qual os
atos administrativos sdo cogentes em face daqueles que se encontrem em seu am-

bito de incidéncia, podendo instituir obrigagdes aos seus destinatarios independente -

2 Apontamento elaborado a partir da exposigao da teoria do fato juridico apresentada por TARTUCE, Flavio. Di-
reito civil, 1: Lei de introducéo e parte geral. 10. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Mé-
todo, 2014, versao digital, s/p.

3 Nog&o de ato administrativo em sentido estrito: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito admi-
nistrativo. 30. ed., rev. e atual. até a emenda constitucional 71, de 29/11/2012. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.
423.
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mente da concordancia destes — o chamado poder extroverso da Administragao Pu-
blica* —, contanto que respeitados os ditames da legalidade®; (ii) a autoexecutorieda-
de ou executoriedade®, que significa que os atos administrativos podem ser pratica-
dos e executados imediata e concretamente pela Administracdo Publica, nao haven-
do necessidade de autorizagdo do Poder Judiciario para que sejam levados a efeito’,
a excegao das hipoteses de invasao direta no patriménio juridico dos cidadaos, mor-
mente no que se refere aos direitos e garantias fundamentais?; (iii) a presungdo de
validade, legitimidade e/ou veracidade, que sera especificada a seguir.

Esses sdo, em um exame abreviado, os atributos essenciais dos atos adminis-
trativos aceitos de forma mais harmdnica na dogmatica juridica, correspondentes as
mencionadas prerrogativas publicas que asseguram a submissao a um regime juridi-
co de direito publico. Convém analisar, entdo, o atributo especifico da presungéo de
validade, legitimidade ou veracidade, que € indicado por parte da doutrina como sen-

do inclusive a fonte de outros atributos®.

Como uma primeira observagao, convém salientar que ndo ha uma posi¢ao pa-
cifica na doutrina acerca da denominagao desse atributo. Fala-se em presungéo de
validade, em presungéo de legitimidade e em presung¢éo de veracidade. Aqui, entre-
tanto, a divergéncia conceitual ndo assume maior relevancia, porque, apesar das
discordancias na terminologia, o efeito juridico reconhecido pela dogmatica a tal atri-

buto é basicamente o0 mesmo.

* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 30. ed., rev. e atual. até a emenda
constitucional 71, de 29/11/2012. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 423.

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. até
31/12/2013. Sé&o Paulo: Atlas, 2014, p. 122.

® Em um posicionamento particular, Bandeira de Mello diferencia a executoriedade da exigibilidade, sustentando
que este é aquele atributo que possibilita a imposigéo de obrigagdes pelo poder publico em face dos administra-
dos independentemente de ordem judicial, ao passo que a executoriedade autoriza, para além dessa exigéncia,
a coacdo material do destinatario ao cumprimento da obrigagdo imposta, representando um acréscimo a ideia de
exigibilidade. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 30. ed., rev. e atual. até a
emenda constitucional 71, de 29/11/2012. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 423-424.

” CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. até
31/12/2013. Sé&o Paulo: Atlas, 2014, p. 123.

8 MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
95.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. até
31/12/2013. Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 123.
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Di Pietro™ fraciona a acepgédo de presungédo, sustentando que se refere a duas
nogdes distintas: (i) a presuncdo de legitimidade é relativa & conformidade do ato
com a lei, no sentido de que o ato administrativo, desde o momento em que & emiti-
do, se presume em harmonia com o ordenamento juridico, salvo prova em contrario;
(i) a presungéo de veracidade relaciona-se com os fatos, de modo que as afirma-
¢Oes sobre fatos e os fundamentos de fato elencados pela Administragdo Publica
como motivadores do ato administrativo igualmente se presumem verdadeiros até

que seja demonstrado o contrario.

De toda sorte, cabe ponderar que a denominagéo presungédo de validade abar-
ca, com rigor cientifico, as duas nogdes anteriores. Explica-se. Um dos pressupostos
de validade do ato administrativo € o motivo (pressuposto objetivo), enquanto situa-
¢ao fatico-juridica autorizadora, impositiva ou justificadora da pratica do ato'. Evi-
dentemente, o motivo precisa ser verdadeiro para que o ato preserve a sua validade.
Além disso, a validade exige a existéncia de pertinéncia logica entre o motivo e a
medida eleita pelo administrador em fungao da finalidade prescrita pelo ordenamen-
to juridico. Nesse passo, considerando que a ideia de validade implica tanto a ade-
quacéao a lei (lato sensu) quanto a conformidade com a realidade fatica, é tecnica-
mente apropriado usar a denominagao presung¢do de validade como género, que

compreende as duas nogdes destacadas por Di Pietro.

O exame das razdes que fundamentam o atributo sera deixado para o tépico
seguinte, que tera por objetivo delimitar até que ponto se justifica a extensdo dessa
prerrogativa conferida aos atos administrativos. Neste topico, abordam-se as especi-
ficidades os efeitos normalmente atribuidos a presungéo de validade dos atos admi-
nistrativos pela dogmatica juridica.

Como primeira observagao, € necessario destacar que, conforme consenso
doutrinario e jurisprudencial, a presungao aqui referida constitui uma presungéo rela-
tiva (iuris tantum), e ndo absoluta (iuris et de iure). Em outras palavras, significa di-
zer que a pressuposicaéo de que o ato administrativo é valido — isto €&, legitimo e ver-

dadeiro — pode ser contraditada, admitindo-se prova em contrario. A validade do ato

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 206-207.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 30. ed., rev. e atual. at¢ a emenda
constitucional 71, de 29/11/2012. Sao Paulo: Malheiros, p. 408.
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pode ser objeto de contraprova tanto na via administrativa quanto na via judicial, seja
em relagéo a sua conformidade com a Constituicdo e com as normas infraconstituci-
onais incidentes (conformidade juridica), seja em relagéo as razdes de fato que ser-

viram como fundamento para a adog¢édo da medida (conformidade fatica).

A presuncao de validade guarda sintonia com a nogao de fé publica, conforme
licio de Maffini'2. Muito embora seja praxe associar essa concepg&o a uma suposta
prerrogativa de determinados agentes publicos (oficiais de justiga, escrivaes de car-
tério, tabelides, oficiais de cartérios imobiliarios etc.), a realidade € que a fé publica
decorre da natureza administrativa do ato praticado, e nao de uma condicéo especial
do agente publico que o edita. Como bem observa o autor, todos os agentes publi-

cos “possuirao” fé publica quanto aos atos praticados em seu circulo de atribui¢des.

A doutrina aponta importantes efeitos decorrentes do atributo em exame. Como
primeiro deles, indica-se a circunstancia de que o ato, mesmo quando viciado, pro-
duz seus efeitos e deve ser cumprido até o momento em que seja decretada sua in-
validade pelo Poder Judiciario ou pela propria Administragéo Publica, no exercicio da
autotutela. Em certas ocasides, porém, relativiza-se esse paradigma. E o caso da
ressalva ao cumprimento, por parte de servidores publicos, de ordens manifesta-
mente ilegais ditadas por seus superiores hierarquicos'®, excegdo que costuma estar
prevista nos Estatutos dos Servidores Publicos, tal como se observa no art. 116, inc.
IV, da Lei do Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos Civis da Unido™, e no
art. 177, inc. VI, do Estatuto dos Servidores do Estado do Rio Grande do Sul*®.

Como extensao de tal circunstancia, os recursos administrativos, em regra, ndo
possuem efeito suspensivo. Por serem presumidamente verdadeiros e legitimos os
atos por eles questionados, ndo se admite que a impugnagao sirva como 6bice a

sua producio de efeitos'®. Esse aspecto encontra previsdo no art. 61, caput'’, da Lei

2 MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
92.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 207-208.

™ “Art. 116. S&o deveres do servidor: [...] IV - cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ile-
gais; [...].”
5 “Art. 177. S&o deveres do servidor: [...] VI — cumprir as ordens superiores, exceto quando manifestamente ile-
gais; [...].”

'® MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
93.

7“Art. 61. Salvo disposicao legal em contrario, o recurso no tem efeito suspensivo. [...]"
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Federal n. 9.784, de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da Admi-
nistragdo Publica Federal. O paragrafo unico do mesmo dispositivo, porém, abranda
o rigor da regra, dispondo que, em havendo justo receio de prejuizo de dificil ou in-
certa reparagao decorrente da execugédo do ato administrativo, a autoridade recorri-
da ou a imediatamente superior podera conferir efeito suspensivo ao recurso, de ofi-
cio ou a pedido do recorrente. Cuida-se de hipotese de concessao de efeito suspen-
sivo ope iudicis, sendo possivel, todavia, que a prépria lei, por alguma razdo especi-
al, estipule que a simples interposi¢ao de determinado recurso impega a execugao
do ato (efeito suspensivo ope legis)'®.

Outro fator resultante da mencionada presungao € o de que o Poder Judiciario
nao pode apreciar de oficio a validade dos atos administrativos, de modo que even-
tual decretagdo de nulidade depende de provocacao e pedido especifico da pessoa,

entidade ou 6rgao interessado™.

Em remate, pontua-se que a doutrina indica que a presungao de veracidade
gera o efeito de deslocar para o particular o encargo de demonstrar que os pressu-
postos de fato do ato administrativo ndo se conformam a realidade, invertendo, des-
sa maneira, o 6nus da prova no campo processual. Por ser um dos objetos centrais
deste estudo, o tema sera destacado deste tdpico e tratado no topico seguinte, com
mais profundidade.

3 DISTRIBUIGAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NA SEARA DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS

No presente tépico, como ponto introdutorio, serdo indicadas as razdes levan-
tadas pela doutrina e jurisprudéncia para justificar o atributo de presungéo de valida-
de dos atos administrativos, a fim de que, em um segundo momento, se possa depu-
rar esses argumentos e confronta-los com os fundamentos que dao suporte a teoria

da distribuigdo dinamica do 6nus da prova.

'® MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 4. ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
93.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 208.

308 | Revista da Defensoria Publica RS



3.1 PONDERAGAO ENTRE OS VALORES CONFLITANTES

Ha mais de um fundamento indicado pela doutrina para sustentar o atributo de
presungao de validade. Elencam-se como fundamentos: (i) a necessidade de obser-
vancia ao principio da legalidade® 2, o que tornaria possivel presumir que todos os
atos praticados pela Administragdo seriam efetuados em harmonia com a lei?; (ii) a
prépria natureza do ato, que é levado a efeito por agentes detentores de parcela do
poder publico e que tém por objetivo o resguardo do interesse publico?; (iii) a neces-
sidade de celeridade e seguranca nos atos da Administragao?; (iv) o fato de consti-
tuir uma expresséo da soberania estatal®; (v) o seu préstimo enquanto instrumento
destinado a possibilitar o regular exercicio da fungdo administrativa, sem a necessi-
dade de recorrer ao Poder Judiciario para demonstrar a legitimidade da atuagao do
Estado e, s6 depois disso, vincular terceiros?; (vi) a fiscalizagéo a que se sujeita o
ato, que pode ser realizada pela propria Administragao ou pelos demais Poderes da
Republica, servindo como garantia de observancia da legalidade? . Além disso, como
observa Maffini®, ja houve julgado do Supremo Tribunal Federal no qual foi feita a
referéncia de que o atributo encontraria abrigo na Constituicdo Federal, em especial
no seu art. 19, inc. I, segundo o qual é vedado aos entes federados recusar fé aos

documentos publicos®.

20 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Dél-
cio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 38. ed. atual. até a emenda constitucional 68, de 21/12/2011.
Séo Paulo: Malheiros, 2012, p. 166.

2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito administrativo. 14. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora
Juspodivm, 2015, p. 106.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 207.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. rev., ampl. e atual. até
31/12/2013. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 122.

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Dél-
cio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. 38. ed. atual. até a emenda constitucional 68, de 21/12/2011.
Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 166.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 207.

% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2014, p. 409.

Z DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 207.

2 MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 4. ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
91.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 24.262 — MG. Julgado em 05 de fevereiro de
2004. Relatora Ministra Ellen Gracie. Relator para o acérdédo Ministro Gilmar Mendes.
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Entende-se que alguns desses argumentos ndo possuem uma justifica interna
vélida, devendo ser afastados ja de inicio. Primeiramente, ha o argumento de que a
presungao se ancora no fato de que o ato administrativo deve obedecer ao principio
da legalidade e tém por objetivo o resguardo do interesse publico. Como consequén-
cia disso, seria possivel presumir que todos os atos praticados pela Administragao
seriam realizados em harmonia com a lei — vale dizer: porque a ela devem obedién-
cia.

Com a vénia a posigao contraria, tais argumentos ndo se sustentam. E desarra-
zoado pensar que pelo so6 fato de um ato ter de observar uma série de pressupostos
ele ja possa ser presumido de acordo com eles. Trata-se de confundir a condigdo
real do ato administrativo com a sua condig¢éo ideal; confundir a realidade com o de-
ver; embaralhar o aspecto 6ntico e o deontoldégico. Em matéria de atos administrati-
vos, ndo ha o que justifique dizer que a necessidade de observéncia de uma norma
acarreta na automatica presuncéo de que todas as condutas estejam com ela alinha-

das.

Raciocinio similar serve para rebater a posicdo que fundamenta o atributo na
possibilidade de fiscalizagao, revisdo e anulagdo do ato pela prépria Administragao
ou pelos demais Poderes da Republica. Em verdade, a particularidade de o ato po-
der ser fiscalizado, revogado ou anulado néo justifica que sobre ele repouse uma
presuncgado de validade. Bem pelo contrério: a sujeicdo a fiscalizagdo demonstra a
sua possivel falibilidade, e serve para evitar a manutengao de atos viciados, contra-

rios a lei e ao interesses sociais.

Por outro lado, entende-se que alguns dos motivos indicados pela doutrina efe-
tivamente refletem valores prestigiados pela ordem constitucional, merecendo desta-
que. Parece legitimo afirmar, nessa perspectiva, que o atributo da presungéo de vali-
dade se justifica pela circunstancia de que o ato administrativo constitui expressao
da soberania estatal — praticado, como regra, por agentes detentores de parcela do
poder publico —, sendo corolario da posigao de supremacia assumida pelo Estado,

voltada a consecucgéo da finalidade publica.
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Com acerto, Di Pietro* observa que a prerrogativa de presungdo de validade, a
exemplo das demais prerrogativas, decorre da classica no¢do de poder como um
dos elementos integrantes do conceito de Estado: povo, territério e governo sobera-
no. Além disso, € interessante apontar que, caso nao existisse o atributo em exame,
toda a atividade administrativa seria imediatamente questionavel por qualquer pes-
soa, 0 que obstaculizaria o cumprimento das finalidades publicas®'.

O atributo baseia-se, ainda, na necessidade de celeridade, de eficiéncia e de
seguranga juridica no exercicio da fungdo administrativa. A auséncia de definitivida-
de dos atos inviabilizaria o regular desempenho da atividade-fim por parte do Esta-
do. A rotina estatal é feita de multiplos atos administrativos. Em razéo disso, a celeri-
dade na prestagao e a estabilidade das atividades estatais sdo essenciais para ga-

rantir a eficacia no exercicio da fungao estatal.

Especificamente no que tange a necessidade de seguranga juridica, € interes-
sante destacar que a presuncgéo de validade dos atos administrativos nédo atua so-
mente em favor da Administracdo, mas também no interesse dos cidaddos. E nesta
a perspectiva que se fundamenta a existéncia de limites para a extingao dos atos ad-
ministrativos: os cidaddos depositam sua confianga na legitimidade e na veracidade
dos atos administrativos, ndo podendo ser surpreendidos com a extingdo de um ato
sem que lhes seja franqueada a participagdo no processo que visa a extingdo (con-
traditério e ampla defesa), nem tampouco depois de transcorrido um lapso de tempo
consideravel (prazo decadencial). Os limites formais e materiais a extingdo dos atos

administrativos fundamentam-se no principio da protegédo da confianga®.

Diante desses esclarecimentos, tem-se, de modo geral, um panorama sobre os
valores que fundamentam o atributo em exame. Fixados tais parametros, cumpre
questionar se as premissas supramencionadas autorizariam a conclusdo de que a
presuncao de validade seria capaz de deslocar, em toda e qualquer situagéo, o 6nus

da prova em desfavor do administrado. Ou, em uma perspectiva contraria, se o re-

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 207.
3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 207.

32 MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
93-94.
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gramento de redistribuicdo do encargo probatorio poderia ser aplicado irrestritamen-

te a Fazenda Publica.

A problematica que confronta o atributo da presungao de validade com os prin-
cipios fundamentadores da distribuigdo dinamica do 6nus probatéria &, de certa for-
ma, multifacetada. Invoca argumentos atinentes ao direito publico, mas traz a tona
uma ponderagao sobre diferentes aspectos constitucionais, administrativos e proces-

suais mais especificos.

Como primeiro registro, convém ressaltar que uma circunstancia esta posta: a
distribuigao dindmica do 6nus da prova constitui um regramento legal, positivado no
diploma processual vigente®. Por sua vez, a presungdo de validade no encontra
previsdo especifica na legislagcdo processual brasileira, quando se trata de proces-
sos judiciais. Na jurisprudéncia da Suprema Corte*, ja foi mencionado, em voto es-
pecifico do entdo Ministro Ayres Britto, que o atributo encontraria respaldo no artigo
19, inc. ll, da Constituicdo da Republica, segundo o qual € vedado aos entes federa-
dos recusar fé aos documentos publicos. Nada obstante, tal previsdo € por demais
genérica para que se pudesse concluir, com pretensao de decidibilidade, que o refe-
rido enunciado, por si s, causaria obice a aplicagdo do método tratado neste estu-
do, que consiste em regramento processual especifico e igualmente calcado em va-

lores constitucionais de especial relevo.

Em relagdo aos processos administrativos, a Lei Federal n. 9.784/1999, que re-
gula o processo administrativo no ambito da Administragcdo Publica Federal, estipula
que cabe ao interessado a prova dos fatos que tenha alegado (art. 36, primeira par-

te); todavia, ressalva que esse encargo nao prejudica o dever de instrugéo do pro-

3 A distribuigdo dinamica do énus da prova esta disciplinada nos paragrafos do art. 373 do Cédigo de Processo
Civil: “Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quan-
to a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 10 Nos casos previstos em lei
ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cum-
prir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera
o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em
que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido. § 20 A decisado prevista
no § 1o deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja im-
possivel ou excessivamente dificil. § 3o A distribuicéo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por con-
vengdo das partes, salvo quando: | - recair sobre direito indisponivel da parte; Il - tornar excessivamente dificil a
uma parte o exercicio do direito. § 40 A convengéo de que trata o § 3o pode ser celebrada antes ou durante o
processo.” [Original sem grifos.]

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 24.262 — MG. Julgado em 05 de fevereiro de
2004. Relatora Ministra Ellen Gracie. Relator para o acérdédo Ministro Gilmar Mendes.
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cesso atribuido ao 6rgao administrativo (art. 36, segunda parte). Além disso, a men-
cionada legislagao estabelece que, toda vez que o interessado declarar que fatos e
dados estao registrados em documentos existentes na prépria Administragao, o or-
gao instrutor devera prover, de oficio, a obtencdo dos documentos ou das respecti-
vas copias (art. 37). Tais dispositivos abrandam o encargo probatério atribuido ao
administrado, reforgcando o dever-poder da Administragdo quanto a instrugédo do pro-
cesso administrativo, e homenageando os principios da oficialidade e da cooperagao

processual®.

Pois bem, ante a auséncia de regra especifica no tocante ao 6nus da prova re-
lativamente ao atos administrativos discutidos na seara judicial, entende-se que o
conflito em analise ndo se resolve pela simples subsungdo de um suporte fatico a
uma hipétese normativa, tampouco pelos critérios hermenéuticos tradicionais refe-
rentes ao aspecto hierarquico, cronolégico e da especialidade. Exige, isto sim, o em-
prego do método da ponderagdo, que, como aponta Ana Paula de Barcellos®, cons-
titui “a técnica juridica de solugéo de conflitos normativos que envolvem valores ou

opgdes politicas em tensao, insuperaveis pelas formas hermenéuticas tradicionais”.

Uma observagao para esclarecer a terminologia empregada no que se refere
aos vocabulos valores, principios e regras. Os valores tém carater axiolégico e di-
zem respeito a determinadas grandezas classificadas como boas e que s&o deseja-
das por uma comunidade — s&o, em ultima analise, as escolhas éticas de um corpo
social. Os principios legitimam tais grandezas no ordenamento juridico, prescreven-
do sua garantia ou promogao. A condi¢cdo que discrimina os principios dos valores
provém desta distingdo de carater: enquanto os valores tém carater axiologico e
classificam, e.g., uma determinada escolha ou decisdo como a melhor possivel, os
principios tém carater deontolégico e prescrevem que essa mesma decisao ou esco-
Iha é devida, justamente por ser a mais recomendada no nivel axioldgico, consoante

ensina Robert Alexy®'.

% HEINEN, Juliano; SPARAPANI, Priscilia; MAFFINI, Rafael. Comentdrios a lei federal do processo adminis-
trativo — Lei n. 9.784/99. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2015.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagéao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 35.

37 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 153.
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Além dos principios, as regras também legitimam valores no sistema juridico.
Nesse sentido, Aulis Aarnio® pde em destaque as chamadas generalizagées juridi-
cas enquanto subespécies de principios juridicos, que adviriam de um raciocinio in-
dutivo baseado em um grupo harménico de regras. Consoante essa acepgao, as re-
gras em um mesmo sentido seriam generalizadas e formariam um principio ndo ex-
presso no ordenamento, mas por ele reconhecido. Seguindo a mesma diretriz, Hum-
berto Avila® refere que dispositivos cujo contetido preliminar determine a adogéo de
comportamentos para assegurar um valor podem fazer com que esse valor seja au-
tonomizado para exigir comportamentos distintos, ndo previstos na legislagdo, mas
necessarios a sua satisfagdo. Assim, as regras também respondem a um predicado
axiolégico, pois constituem solugdes antecipadas para um determinado conflito entre

valores.

Segundo a definigdo proposta por Humberto Avila®, as regras sdo padrdes nor-
mativos que estipulam condutas especificas a serem adotadas diante da verificagao,
pelo intérprete, do suporte fatico descrito pelo texto legal, constituindo solugbes dita-
das previamente pelo legislador para um determinado conflito entre razdes; os prin-
cipios, a seu turno, sdo padrdes normativos que prescrevem um estado de coisas a
ser preservado ou promovido, sem descrever, especificamente, os meios necessa-

rios para atingir tal finalidade.

Nao se desconhecem as divergéncias acerca da existéncia de uma diferenga
estrutural entre regras e principios, tampouco sobre o alcance da teoria dos princi-
pios em seus diferentes matizes — seja enquanto teoria metodoldgica que remete a
ponderagao, seja enquanto dogmatica especial dos direitos fundamentais*'. De qual-
quer sorte, € inquestionavel que os principios sdo padrdes normativos existentes no
ordenamento juridico, que tém forga normativa propria e servem como razdes auto-

nomas no processo de interpretagdo. A par de figurarem como argumentos no pro-

% AARNIO, Aulis. Las reglas en serio. In: AARNIO, Aulis; VALDES, Ernesto Garzon; UUSITALO, Jyrki (coords.).
La normatividad del derecho. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 21.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigéo a aplicagao dos principios juridicos. 10 ed., ampl. e atu-
al. Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 70.

40 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagéo dos principios juridicos. 10 ed., ampl. e atu-
al. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 78-79.

4“1 POSCHER, Ralf. Acertos, Erros e Equivocos de Autocompreenséo da Teoria dos Principios. Cadernos do
Programa de Pés-Graduagao em Direito — PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, v. 10, n. 3, dez. 2015. ISSN 2317-
8558.
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cesso decisorio, tanto os principios quanto as regras estdo essencialmente ligados a
valores, que lhes dao origem e sustentagao, tendo sua aplicacédo, afastamento, mai-
or ou menor incidéncia condicionados as razbes que lhes sao subjacentes, cujo
peso pode variar de acordo com as possibilidades juridicas e faticas da situagao

examinada“.

Feitos esses esclarecimentos, convém sinalar quais os valores em tensdo no
que se refere ao conflito em exame. O atributo da presuncdo de validade firma as
suas bases na nogéo de soberania estatal, bem como nos principios da celeridade,
da eficiéncia e da seguranca juridica no exercicio da fungdo administrativa. Por seu
turno, a dinamizagao do 6nus probatério remete a nogéo de justiga, calcando-se nos
principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa (arts. 1°, 7° e
8°, CPC-2015); da isonomia e da paridade de armas (art. 7°, CPC-2015); da boa-fé
processual (art. 5°, CPC-2015); da adequagao e da cooperagéo processual (art. 6°,
CPC-2015) e o postulado da razoabilidade*®’. Consoante os ensinamentos de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, tocante a ideia de adequagéo/adaptacéo, o processo néo
se esgota dentro dos quadros de uma mera realizagdo do direito material, pois as
formalidades processuais devem ser destinadas a organizagéo de um processo jus-
to, que alcance as suas finalidades ultimas e, principalmente, colabore para a justica

material da decisdo*.

Nesse contexto, cabe indagar se a aplicagdo do método da dinamizagéo afeta-
ria os valores que guarnecem a presungao de validade, ou se porventura ofenderia o

nucleo essencial dos mencionados principios.

No ambito doutrinario, o atributo da presungéo de validade vem sendo reexami-

nado relativamente as suas repercussdes na tarefa probatéria. A sua extensédo tem

42 Sobre o peso das razdes no processo argumentativo: “The relative ‘weight’ of a reason may depend on other
factors than only the reasons themselves. Weight is case-related, and can therefore not directly be ascribed to the
principles on which the reasons are based, because these principles are themselves not case-related.” HAGE,
Jaap C. Reasoning with rules: an essay on legal reasoning and its underlying logic. Dordrecht: Kluwer Acade-
mic Publishers, 1997, p. 116.

43 Recorrendo a regra da “sana critica”, Jorge M. Peyrano relembra o preceito no sentido de que “aquilo que é di-
ferente deve ser valorado de forma diversa do modo como se costuma valorar o que é comum”, que ndo deixa
de ser um imperativo decorrente do postulado da razoabilidade. PEYRANO, Jorge W. La carga de la prueba. In:
CONGRESSO COLOMBIANO DE DIREITO PROCESSUAL, 34., 2013, Medelim, Memoriais... Medelim: Instituto
Colombiano de Derecho Procesal, 2013, p. 956-974.

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
[S.l.: s. n.], 2008. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-valorativo_no_confron-
to_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm>. Acesso em: 08 abr. 2015.
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sido abrandada no que se refere a veracidade dos pressupostos de fato que emba-
sam a realizagdo do ato administrativo. Di Pietro*® destaca que, embora seja indiscu-
tivel que a presungéao de validade inverte o énus de agir — pois o administrado € que
devera provocar o Poder Judiciario para questionar o ato administrativo —, a inversao
do 6nus de provar nao é absoluta. Assim, mesmo que a parte autora deva demons-
trar a veracidade dos fatos que invoca, essa circunstancia nao libera a Administra-
¢ao de provar a sua verdade; justamente por isso, a lei prevé, em diversos casos, a
possibilidade de o juiz ou o promotor requisitar da Administragdo documentos relaci-
onados com as alegagdes necessarias a instrugdo do processo e a formagao de sua

convicgao.

Adotando posicionamento mais incisivo, Margal Justen Filho*® pontifica que a
presuncdo de validade depende de a Administragao Publica comprovar o cumpri-
mento do devido processo, de modo que, “se o ato administrativo afirma a ocorrén-
cia de certo fato, ndo se pode atribuir ao particular o 6nus de provar sua inocorréncia
— até porque nao se produz prova de fatos negativos”. Além disso, registra que é
praticamente inviavel ao administrado provar que determinado fato nao ocorreu, de
modo que “[a] administragéo publica ndo pode afirmar, de modo unilateral e destitui-
do de fundamento, que um fato aconteceu e pretender invocar uma presungéo favo-

ravel a si, remetendo ao particular o 6nus de provar o contrario™’.

De fato, a validade do ato exige que seja verificado um suporte empirico justifi-
cador, impositivo ou autorizador da pratica do ato (pressuposto objetivo), devendo
existir um nexo de causalidade entre o motivo levado em consideragdo e a medida
adotada (pressuposto I6gico), especificado na exteriorizagdo dos fundamentos do
ato (pressuposto formalistico)*®. Além disso, na teoria dos motivos determinantes,
tem-se que, independentemente de previsdo legal, sempre que for elencado um su-

porte empirico, a legitimidade do ato estard submetida & demonstracéo da existéncia

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 208.

4 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2014, p. 411.

47 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2014, p. 411.

‘6 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 30. ed., rev. e atual. até a emenda
constitucional 71, de 29/11/2012. Sao Paulo: Malheiros, p. 401-415.

316 | Revista da Defensoria Publica RS



do motivo levado em consideragao pelo administrador e da relagao de pertinéncia 16-

gica entre esse motivo e a medida adotada®.

Partindo desse raciocinio, surge a seguinte ponderagéo: se, para a validade do
ato, deve ocorrer um pressuposto objetivo, e se, como regra, € necessario que seja
exposta a motivagédo desse ato, com a indicagéo de seu suporte fatico-juridico, é ra-
zoavel pensar que a Administragdo esteja simplesmente isenta de demonstrar, em
qualquer toda e hipétese, a situagao de fato indicada em sua fundamentagédo, como

se a sua alegacao bastasse por si s6?

Caso se entenda que a Administragado esta isenta de demonstrar a existéncia
do pressuposto objetivo, restara ao impugnante do ato o 6nus de comprovar a sua
inexisténcia, isto &, a prova de um “fato negativo” — da negativa da ocorréncia de um
fato —, na generalidade dos casos. Tal circunstancia é particularmente prejudicial
quando a medida impugnada constitui ato sancionador ou ato ablativo (restritivo) dos
direitos do administrado, pois o individuo que se considerar prejudicado, além de so-
frer o efeito da medida propriamente dita, ainda ficara com o 6nus de demonstrar a

inexisténcia da situagao de fato alegada pela Administragéo Publica.

Acolher sem maiores reflexdes uma solugao dessa natureza atentaria contra o
direito fundamental a boa administragdo publica. Segundo os ensinamentos de Jua-
rez Freitas®, tal constitui o direito a uma administrag&o publica eficiente, eficaz, pro-
porcional e transparente, que cumpra, entre outros, os deveres de transparéncia,
motivagao, imparcialidade, com a observancia de todos os principios constitucionais
que a regem nas relagbes administrativas. Esse mandamento deve ser observado
tanto sob um aspecto material — no sentido de que as decisdes administrativas de-
vem observar os direitos fundamentais de todas as dimensdes e a natureza vincu-
lante das politicas constitucionalizadas®' —, como sob um aspecto procedimental, de
modo que a Administragédo Publica deve obediéncia aos preceitos constitucionais ati-

nentes ao devido processo legal, tais como o efetivo contraditério, a ampla defesa, a

49 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed., rev. e atual. até a emenda
constitucional 71, de 29/11/2012. Sao Paulo: Malheiros, p. 401-415.

% FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental a boa administragcao publi-
ca. 2.ed. Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 22 e ss.

" FREITAS, Juarez. Politicas Publicas, Avaliagdo de Impactos e o Direito Fundamental & Boa Administragdo. Se-
quéncia (Floriandpolis), Florianopolis, n. 70, p. 115-133, jun. 2015.
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transparéncia e a motivagao consistente, em virtude dos quais se fala em direito a

administragdo publica dialogica®.

Raciocinio similar é arquitetado com base em outro vetor, o valor constitucional
da seguranga juridica, a partir do qual se desenvolve o principio de protegao da con-
fianga. Consoante o escdlio da doutrina moderna®®, a nogéo de seguranga juridica
importa pelo menos trés extensoes: (i) cognoscibilidade ou acessibilidade, apontan-
do para uma perspectiva formal da segurancga juridica, voltada a resguardar publici-
dade e clareza aos atos estatais (principio da publicidade e da motivagéo), comba-
tendo o engano; (ii) calculabilidade ou previsibilidade, indicando a possibilidade de
antecipacao do resultado possivel na relagdo do particular com o Estado, evitando a
surpresa; e (iii) confiabilidade ou confianga, constituinte da face subjetiva da segu-
ranga juridica, destinada a consagrar a estabilidade das rela¢des juridicas e obstar a

frustragéo.

A confiabilidade relaciona-se, pois, com o principio da prote¢do da confianga
ou das expectativas legitimas, em seus aspectos substancial e procedimental. Como
explica Maffini®, invocando as ligdes de Sgren Schenberg, o principio da protegdo
procedimental da confianga consiste na concretizagdo de uma atividade administrati-
va processualizada, “em que se assegure a participagdo dos destinatarios da fungédo
administrativa, sobretudo nos casos em que administragao publica venha a lhe cau-

sar prejuizos ou a lhe reduzir vantagens outrora concedidas”.

O processo, nesse sentido, passa a ser ligado ao exercicio do poder estatal,
expressando o “aspecto dindmico de um fendmeno que vai se concretizando em
muitos pontos no tempo, refletindo a passagem do poder em atos e decisbes”, impli-
cando atuag&o dos sujeitos sob o prisma contraditério”®. Significa dizer: a imperativi-

dade do poder estatal somente se legitima quando observada a paridade e a impar-

%2 FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administragdo publi-
ca. 2.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 22 e ss.

5 Cf. AVILA, Humberto. Seguranga juridica: Entre a permanéncia, mudanca e realizag&o no direito tributario. 2.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012; CALMES-BRUNET, Sylvia. Du principe de Ila protection de la confiance Iégi-
time en droits allemand, communautaire et francais. Paris: Dalloz, 2001.

% MAFFINI, Rafael. Administragdo Publica dialdgica (protegdo procedimental da confianga). Em torno da Stumula
Vinculante n°® 3, do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito Administrativo, v. 253, 2010, p. 165.

® MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 191-193.
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cialidade em um processo preordenado, por intermédio do qual a atuagao unilateral

e opressiva do Estado é coibida®.

Além disso, para compreender o grau de extensdo das prerrogativas do poder
publico, e a sua relagdo com o principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, convém esclarecer que os poderes administrativos sao destinados a uma fi-
nalidade especifica: o correto exercicio da fungao administrativa no interesse da co-
letividade; em razao disso, devem sempre ser vistos como poderes instrumentais,
servientes ao atendimento do interesse alheio, e ndo como mecanismos criados

para beneficiar a pessoa exercente do poder:

Estes caracteres, que sem duvida informam a atuagdo administrativa, de
modo algum autorizariam a supor que a Administragdo Publica, escudada
na supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, pode expres-
sar tais prerrogativas com a mesma autonomia e liberdade com que os par-
ticulares exercitam seus direitos. E que a Administragdo exerce fungéo: a
fungdo administrativa. Existe fungdo quando alguém esta investido no dever
de satisfazer dadas finalidades em prol do interesse de outrem, necessitan-
do, para tanto, manejar os poderes requeridos para supri-las. Logo, tais po-
deres sdo instrumentais ao alcance das sobreditas finalidades. Sem eles, o
sujeito investido na fungdo néo teria como desincumbir-se do dever posto a
seu cargo. Donde, quem os titulariza maneja, na verdade, “deveres-pode-
res”, no interesse alheio.”’

Em vista desse carater de sujeicao as finalidades instituidas no interesse coleti-
vo, Bandeira de Mello® se opde a designar as prerrogativas administrativas como
“poderes” ou “poderes-deveres”, propondo sejam denominadas deveres-poderes,
pois com essa terminologia se “ressalta sua indole prépria e se atrai atengédo para o
aspecto subordinado do poder em relagado ao dever, sobressaindo, entdo, o aspecto

finalistico que as informa, do que decorrerao suas inerentes limitagoes”.

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 193.

° BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de direito administrativo. 30. ed., rev. e atual. até a emenda
constitucional 71, de 29/11/2012. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 72.

° BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed., rev. e atual. até a emenda
constitucional 71, de 29/11/2012. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 73.
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A nogao de deveres-poderes administrativos alinha-se com as ideias preceden-
temente abordadas relativas ao direito a administracao publica dialogica e ao princi-
pio da protecéo da confianga. Com efeito, assim como as normas de direito publico
impdem deveres aos cidadaos, delas também decorrem responsabilidades a serem
assumidas pela Administragdo Publica, que ndo pode langar mao de suas prerrogati-
vas e atributos sendo para a consecugao das finalidades publicas, guiadas pelos va-
lores prestigiados pela Constituigao.

O que se espera da Administragao Publica sob a égide do Estado de Direito
moderno, em que a forga normativa dos direitos e garantias constitucionais se irradia
por todo o ordenamento, é a observancia constante dos padrdes de transparéncia,
de motivagao, de proporcionalidade, de razoabilidade e de garantia do conhecimento
e participacdo dos administrados no tocante as decisbes administrativas concretiza-
das. Com isso, veda-se a arbitrariedade, o decisionismo, a inobservancia das regras
de procedimento e a obscuridade no agir do administrador, combatendo-se o favori-
tismo e a corrupcdo. Ponderadas essas premissas, € consentaneo pensar que, se 0
administrador elenca um motivo para a pratica de um ato, deve ter em consideragéo
que podera ser demandado a comprova-lo, cercando-se dos meios para se desin-
cumbir de tal encargo, notadamente quando o ato praticado restringe os direitos do

administrado ou impde uma sangédo em face deste.

Alertando para os perigos decorrentes da presungéo de validade dos atos prati-
cados pelos exercentes do poder, Agustin Gordillo observa que acatar a presungéo
de legitimidade de forma ampla, como fez a Suprema Corte Argentina no passado, &
0 mesmo que proteger a arbitrariedade administrativa, facilitar o excesso e embara-
car a efetiva vigéncia dos direitos dos individuos®. De modo bastante realista, Gor-
dillo adverte que, em determinados casos, € possivel que a presungédo imoderada

assuma o papel de um instrumento antidemocratico:

[O] ato administrativo pode ser produto da vontade isolada de um Unico indi-
viduo embriagado pelo poder e pela onipoténcia de crer-se semideus, envia-
do providencial. Reconhecer a seu capricho presuncdo igual a da lei, de
modo a exigir seu imediato cumprimento, sem informagéo nem juizo juridi-

% GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo y obras selectas. 10. ed. Tomo 3. Buenos Aires:
Fundacién de Derecho Administrativo, 2011, cap. V, p. 14.
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co, sem consulta, sem discussdo nem debate, sem audiéncia prévia, sem
fundamentagdo normativa e fatica razoavel e suficiente, isso é o suicidio da
democracia.®®

Dessa maneira, a presungao de validade, enquanto dever-poder administrativo,
nao configura um privilégio pessoal do gestor publico, tampouco constitui predicado
que tenha fim em si mesmo. Trata-se, isto sim, de um meio, de um instrumento para
a consecucao de finalidades publicas e para o exercicio geral da fungao administrati-
va, cujo emprego devera sempre observar os padroes de transparéncia, de motiva-
¢ao, de razoabilidade e de proporcionalidade, sob pena de restar desvirtuada sua
vocacgao democratica.

3.2 CRITERIOS DE DECIDIBILIDADE NO AMBITO PROCESSUAL

Sopesados os argumentos até aqui delineados, e concluindo que o atributo da
presuncao de validade nao é idéneo para inverter/redistribuir, em todo e qualquer
caso, o 6nus da prova em desfavor do administrado, resta investigar, por fim, quais
seriam os critérios para definir o alcance do atributo em questdo, sem descurar dos

valores contrapostos nesse mister.

No ponto, cuida-se de langar mao da ponderagdo em abstrato ou preventiva,
que consiste na técnica que procura fornecer parametros gerais e particulares para
serem empregados em casos semelhantes — situagbes-tipo de conflito —, servindo
como norte na atividade interpretativa e reduzindo a subjetividade do aplicador na

analise dos casos concretos, consoante ensina Ana Paula de Barcellos®'.

Como observacgéo inicial, em vista da necessidade de garantir celeridade, efi-

ciéncia e seguranca juridica ao exercicio da fungdo administrativa, julga-se que a

% Tradug&o livre do seguinte trecho: “[E]l acto administrativo puede ser producto de la sola voluntad de un sélo
individuo embriagado por el poder y la omnipotencia de creerse semidios, enviado providencial. Reconocerle a
su capricho igual presuncién que la de la ley, como para exigir su inmediato cumplimiento, sin informacién ni dic-
tamen juridico, sin consulta, sin discusién ni debate, sin audiencia previa, sin fundamentacién normativa y factica
razonable y suficiente, esto es el suicidio de la democracia.” GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho adminis-
trativo y obras selectas. 10. ed. Tomo 3. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2011, cap. V, p.
16.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagéao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 146-150.
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presuncao de validade dos atos administrativos deve ser a regra no campo extrapro-
cessual, evitando-se, assim, que se esvazie o sentido do atributo em questdo. Dessa
feita, como regra, o ato administrativo deve gozar da presuncgéo antes de ser impug-
nado pelo particular ou pelos 6rgéos legitimados para tanto, ficando a ressalva por
conta dos casos de antijuridicidade manifesta®.

Essa primeira ideia ndo quer dizer, de forma alguma, que a Administragdo Pu-
blica ndo tenha responsabilidade ou compromisso com a justica e a proporcionalida-
de por ter presumida ab initio a validade de seus atos. Vem a calhar, em relacéo a tal
ponto, a ligdo de Odete Medauar®® quanto a observancia dos ditames da justica pela

Administracédo Publica:

Ha um pensamento que associa justica exclusivamente ao Poder Judicirio.
[...] Muito comuns se tornaram as frases, em tom de jactancia, do seguinte
teor: “Se acha que tem direitos, va procura-los no Judiciario”, como se a fun-
¢do administrativa pudesse permanecer alheia a direitos dos individuos,
como se fosse meritério deixar de reconhecer direito de alguém.

O processo administrativo direciona-se a realizagdo da justica ndo so6 pelo
contraditério e ampla defesa vistos do angulo do individuo, mas também por

propiciar o sopesamento dos varios interesses envolvidos numa situagéo.

De outro lado, em conformidade com as ligbes de Treves e de Micheli, lembra-
das por Agustin Gordillo®, a referida presuncéo imputa ao administrado o énus de
provocar os 6rgaos competentes para buscar o reconhecimento da irregularidade ou
da invalidade do ato, importando, assim, uma relevatio ad onere agendi — o 6nus de
agir fica a cargo do impugnante. Entendemos que essa sistematica se da sem agra-
vos ao execicio da autotutela da Administragéo Publica, a qual cabera anular o ato
viciado, independentemente de provocagao do particular, porque se trata de um de-

ver-poder administrativo.

%2 Vide exemplo de Margal Justen Filho nas paginas seguintes.

% MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 195.

% GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo y obras selectas. 10. ed. Tomo 3. Buenos Aires:
Fundacién de Derecho Administrativo, 2011, cap. V, p. 23.
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Além disso, Margal Justen Filho® faz uma oportuna observagdo no sentido de
que determinados aspectos do ato administrativo ndo sao incondicionalmente presu-
midos por forga do atributo em exame, invocando exemplo esclarecedor: “ndo basta
que um sujeito afirme estar investido na titularidade de competéncia para que seus
atos sejam presumidos como legitimos”, sendo certamente viavel exigir, nessa hipo-
tese, a comprovagéo da titularidade do cargo ou fungado publica. A partir dessa pers-
pectiva, o autor afirma, com inegavel acerto, que “o ato administrativo devera apre-
sentar um grau minimo de aparéncia de perfei¢do, indicando o cumprimento das exi-
géncias e requisitos necessarios a sua existéncia®. Trata-se de afirmag&o que se
assemelha a ideia de Gordillo, que aponta, com razdo, que os atos com vicios mani-
festos ndo podem ser albergados pela presungéo de validade nem mesmo em um

primeiro momento, ndo se podendo admitir uma presung&o ampla de legitimidade®’.

Quanto ao encargo de buscar o reconhecimento da irregularidade ou invalidade
do ato administrativo, Bandeira de Mello®, acompanhando a prelagdo de Ney José
de Freitas, sustenta que o atributo da presuncéo so6 vigora até os atos administrati-
vos serem questionados em juizo, haja vista que a impugnacéao pulveriza e elimina a
presuncao de validade, de tal modo que, a partir da provocagéao levada ao Poder Ju-
diciario, a questao devera ser resolvida conforme as regras que ditam a teoria geral

da prova.

Parece-nos que tal solugéo seja razoavel, mas ha alguns detalhes que nao po-
dem passar despercebidos. A circunstancia de os fatos probandos deverem ser re-
solvidos com base na teoria geral da prova néo significa que a propositura de uma
acao judicial, por si so, acarrete uma suspensado imediata do ato questionado. Se

% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual e ampl. S&o Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2014, p. 410.

% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 10. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Editora Re-
vista dos Tribunais, 2014, p. 410.

5 “El dia que se cumpla el procedimiento administrativo de manera integral, de modo que un acto administrativo
unicamente se dicte después del cumplimiento de una serie de tramites formales, con debida audiencia y prueba
del interesado, con dictamen juridico previo, con fundamentos razonados de hecho y de derecho, en condiciones
de imparcialidad, etc., entonces podra con algun dejo de razonabilidad recomenzarse la discusion de si al acto
puede reconocérsele en tal circunstancia una presuncion amplia de legitimidad. Y de todos modos ello no puede
nunca amparar el acto manifiestamente viciado, por la inexcusable razén de que es imposible presumir que cierto
acto es lo que manifiestamente no es. El acto nulo, en consecuencia, no puede en ninglin caso tener presuncion
de legitimidad.” GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo y obras selectas. 10. ed. Tomo 3. Bu-
enos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2011, cap. V, p. 11.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed., rev. e atual. até a emenda
constitucional 71, de 29/11/2012. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 423.
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esse for o proposito do impugnante, e caso haja risco na manutengéo do ato admi-
nistrativo, a neutralizagao temporaria dos efeitos da medida administrativa devera
ser buscada por meio das tutelas provisérias previstas da legislagdo processual. O
mesmo raciocinio se aplica a seara administrativa, na qual, em decorréncia do poder
geral de cautela administrativa®, deve ser sempre facultado ao particular requerer
que se confira efeito suspensivo a impugnacéo ou recurso administrativo interposto,

isso quando ele ndo advém diretamente da lei.

No contexto judicial, cumpre ao magistrado, mesmo que em sede de cognigéo
sumaria, levar em consideragao a dificuldade ou a impossibilidade do particular rela-
tivamente a produgéo da prova de modo antecipado, ponderando sobre eventual pe-
rigo de dano ou risco ao resultado Util do processo decorrente da manutencéo do ato
administrativo impugnado até o julgamento final da demanda. Ha necessidade de
que haja ponderacéo entre os valores ameagados. Por seu turno, o particular deve
acostar as provas que estiverem ao seu alcance para demonstrar a verossimilhanca
de sua versao — ou, se for o caso, justificar a sua auséncia. O magistrado podera de-
signar audiéncia de justificagao prévia caso julgue oportuno, a fim de cercar-se de
maiores elementos para decidir sobre o pedido de tutela proviséria, conforme per-

missivo do Codigo de Processo Civil em vigor™.

No que respeita ao mérito do processo, a situagdo empirica eleita como motivo
pelo poder publico para justificar o ato administrativo constitui seu pressuposto obje-
tivo, cuja veracidade é imprescindivel para que se possa considerar o primeiro como
valido”. Nos casos em que a impugnacdo desafia a existéncia de uma situagéo
fatico-juridica, o deslocamento do énus da prova em desfavor do administrado no
campo processual lhe impde o severo encargo de demonstrar a ndo ocorréncia de

um fato, colocando-o em posigéo de desvantagem em face da parte adversa.

Além disso, em linha de regra, os administradores publicos estdo mais proxi-

mos da prova e tém maior facilidade de demonstrar a ocorréncia da situagdo empiri-

% MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. 4. ed. rev., atual. e ampl. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.

93.
7 “Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do di-
reito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo. [...] § 20 A tutela de urgéncia pode ser concedi-

da liminarmente ou apds justificagdo prévia.” [Original sem grifos.]
" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed., rev. e atual. até a emenda
constitucional 71, de 29/11/2012. Sao Paulo: Malheiros, p. 401.
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ca — a qual, repisa-se, € invocada pelo préprio poder publico como pressuposto de
seu ato. Por forga de tais circunstancias, as regras que regulam a distribuigdo dina-
mica do 6nus da prova recomendam que haja o deslocamento do encargo probatorio
em face da Administragdo™, resolvendo-se eventual duvida em favor do administra-
do, notadamente nos casos em que se questiona um ato que de algum modo restrin-
ge os direitos dos particulares. O estado de duvida, em tais casos, resolve-se in fa-
vorem libertatis.

Noutro vértice, ndo ha motivos para que tal raciocinio ndo se estenda aos atos
ampliativos de direito, haja vista que também interessa a coletividade saber os moti-
vos pelos quais o administrador publico concede privilégios para alguns em detri-
mento de outros. Reprime-se, com isso, o favoritismo e a corrupgdo. Assim, temos
que, quando, por exemplo, o Ministério Publico ajuiza uma acgéo civil publica por ato
de improbidade administrativa, é possivel, a depender da situagéo de fato, que o en-
cargo probatodrio seja deslocado em face do gestor publico quanto a existéncia do

fato que motivou a concesséo de um beneficio escuso.

Sob outra perspectiva, vale lembrar que existem hipoteses em que a produgéo
da prova sobre a questdo fatica discutida no processo se mostra muito dificil ou im-
possivel para ambas as partes. E o caso da prova bilateralmente diabdlica, em face
da qual a disciplina processual veda a redistribuicdo da tarefa probatéria (art. 373, §
2°, do Cédigo de Processo Civil). A licdo doutrinaria acolhida neste estudo € no senti-
do de que, em casos de prova bilateralmente diabdlica, quando a dinamizagédo na
fase saneadora se mostrar indcua e o juiz ndo chegar nem mesmo a uma convicgao
de verossimilhanga sobre as alegacdes de fato, o magistrado deve analisar qual das
partes assumiu o risco relativo a dificuldade na elucidagdo dos fatos, designado por

Marinoni como risco de inesclarecibilidade ou risco probatorio™.

Para identificar a assungao do risco probatério, € necessario aferir quem, na re-

lagédo de direito material, devia obediéncia a norma de prevencgéo e deixou de ob-

2 Adotando conclus&o analoga: CARNEIRO NETO, Durval. A presungdo de legitimidade e o énus da prova
no direito administrativo: um exame a luz das doutrinas da processualidade e das cargas probatérias dinami-
cas. 2007. 359 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito Publico)-Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2007, p.
342-343. Disponivel em: <https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/21809/1/Disserta%C3%A7%C3%A30%20de
%20Durval%20Carneiro%20Neto.pdf>. Acesso em: 02 ago. 2018.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Formagao da convicg&o e inversdo do énus da prova segundo as peculiaridades
do caso concreto. Revista de Doutrina da 4° Regido, 10. ed., jan. 2006. Porto Alegre: EMAGIS, 2006.
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serva-la, assumindo, dessa sorte, o risco relativo a dificuldade na elucidagao da rela-
c¢ao de causalidade entre a violagdo e o dano efetivo ou potencial discutidos no pro-
cesso’™. Tal critério deve ser aplicado nos casos de procedimentos e atos

ablativos/restritivos e sancionadores levados a efeito pelo poder publico.

Dentre uma infinidade de possibilidades, sabe-se que existem atos administrati-
vos que causam a inibigao de direitos individuais dos administrados, a imposigao de
sangOes administrativas e/ou disciplinares, a determinagdo de condutas a serem
obedecidas por individuos especificos, a revogagdo de vantagens anteriormente
concedidas etc. Em tais situagbes, nas quais o agir administrativo é capaz de afetar
diretamente a esfera juridica dos administrados, a Administragdo Publica deve cer-
car-se de elementos comprobatérios do pressuposto objetivo da medida tomada,
justamente pelo fato de serem condutas potencialmente lesivas a direitos individuais.
Caso nao o faga, assumira, no plano processual, o risco probatorio decorrente da si-
tuacado de inesclarecibilidade, na hipétese de a produgéo da prova sobre a situagéao

empirica que justificou o ato restar por algum motivo inviabilizada a posteriori.

Na pratica, ja se exige a produgao de prova por parte da Administragao Publica
em relacdo a atos dessa espécie, até mesmo por um imperativo de bom senso. E o
que ocorre em relagdo a cominagédo de multas decorrentes de infragdes de transito,
em relagdo as quais a propria lei prevé os meios de fiscalizagdo e os parametros de
qualidade que deverao ser obedecidos por esses instrumentos de vigilancia. Pode-
se dizer o mesmo em relacdo a determinados aspectos de exagdes tributarias: a ju-
risprudéncia exige, por exemplo, que o Fisco faga prova da sucessdo empresarial —
da alienagéo fundo de comércio ou estabelecimento — para fins de incidéncia da res-
ponsabilidade por sucessao e para o correlato redirecionamento do processo de
execugio fiscal, dado que “n&o existe responsabilidade por presungao””.

™ MARINONI, Luiz Guilherme. Formagao da convicg&o e inversdo do énus da prova segundo as peculiaridades
do caso concreto. Revista de Doutrina da 4% Regido, 10. ed., jan. 2006. Porto Alegre: EMAGIS, 2006.

s “A relag&o juridica que exsurge da sucess&o de empresas é obrigacional, fundada, porém, em uma sangdo ad-
ministrativa. Se a adquirente ndo cumprir o dever de verificar a regularidade fiscal da alienante para firmar o ne-
gocio, exigindo o pagamento de todos os débitos porventura existentes, sera penalizada pela sua omisséo, ar-
cando com a responsabilidade de adimplir a divida da empresa sucedida. Isso pressupde a caracterizagdo incon-
testavel e manifesta da alienagéo do fundo de comércio ou estabelecimento comercial, industrial ou profissional,
porquanto ndo seria admissivel sancionar terceiro que efetivamente ndo adquiriu a empresa e tampouco consi-
derar existente, no ordenamento juridico tributario, responsabilidade por presungéo. E, portanto, do Fisco o énus
da prova de que ocorreu a sucessdo.” Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Agravo de Instrumento n.
0004914-70.2014.404.0000. Julgado em 15 de outubro de 2014. Relator para o Acérdao Jorge Antonio Maurique.
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Enfim, esses s&o alguns critérios gerais sugeridos para a aplicagao da distribui-
¢ao dindmica do encargo probatério na seara dos atos administrativos, nos casos
em que estes forem impugnados na via judicial. Evidentemente, as multiplas contin-
géncias do mundo fenoménico impossibilitariam a estipulacédo de critérios aprioristi-
cos absolutos, que solucionassem todas as situagbes-tipo de conflito. Ha, inclusive,
searas juridicas que envolvem a consideracao a principios que lhes séo particulares,
como é o caso, exempli gratia, da responsabilizagédo decorrente de dano ambiental
(principio da precaucdo). Em virtude disso, se os parametros gerais indicados nao
forem inteiramente adaptados ou adaptaveis as particularidades do caso examinado,
cumprira ao intérprete investigar uma nova solugéo ponderativa, tomando em consi-
deragdo os elementos especificos da situagéo real. Essa é a tarefa designada por
Ana Paula de Barcellos como ponderagdo em concreto ou real™.

Diante de tal cenario, consigna-se que o objetivo deste artigo foi o de operar
uma ponderagao entre as razdes colidentes envolvendo o atributo da presuncéo de
validade dos atos administrativos e o regramento que prevé a possibilidade de dina-
mizagao do encargo probatorio no ambito processual. Foram propostos parametros
gerais para contrabalangar, na dindmica processual, os valores em exame, com o
cuidado de ndo comprometer o nucleo essencial dos preceitos em discusséo. O pro-
posito foi o de contribuir, ainda que de modo singelo, para a formulagéo de solugdes
interpretativas prévias, destinadas a resolugdo de situagdes em que se constatem

conflitos idénticos ou similares aos versados neste estudo.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Para finalizar o presente estudo, parece conveniente que, neste topico final, se-

jam feitas referéncias as principais questdes que este artigo se propds a abordar, a

® Sobre o tema, esclarece a autora: “[Clonsiderando a ponderagdo em concreto ou real, se as normas concebi-
das em tese pela doutrina e pela jurisprudéncia a partir dos enunciados existentes e/ou do sistema como um
todo ndo forem capazes de solucionar o conflito verificado no caso concreto, este, com suas sutilezas e particula-
ridades, vai fornecer ao aplicador subsidios para uma nova ‘regulagem’ do processo ponderativo e, conseqliente-
mente, para a construgdo da norma adequada a ele. [...] Uma vez que se proceda a uma ponderagdo em con-
creto, a solugédo adotada no caso podera aprimorar o modelo geral formulado pela ponderagdo em abstrato.”
BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagédo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 152-154.

212 Edicéo | 327



fim de que se possa ter uma visdo mais abrangente dos temas versados. Com o in-
tuito de prevenir um eventual reducionismo, ressalva-se que estas consideragoes fi-
nais nao se destinam a realizagdo de um resumo detalhado do trabalho, mas a for-
necer um panorama das ideias apresentadas ao longo do artigo, destacando-se cer-

tos pontos que parecem ser mais relevantes.

No topico inicial do desenvolvimento, foram identificadas as prerrogativas publi-
cas do ato administrativo em razao das quais se afirma que ele se submete a um re-
gime juridico de direito publico. Considerou-se, ainda, que o atributo da presungéo
de validade firma as suas bases na nogdo de soberania estatal, coadjuvando no
equilibrado desempenho da potestade publica. Fundamenta-se também nos princi-
pios da celeridade, da eficiéncia e da seguranga juridica no exercicio da fungéo ad-
ministrativa, pois a auséncia de definitividade desses atos inviabilizaria o regular de-

senvolvimento da atividade-fim por parte do Estado.

Noutro vértice, foi destacado que a técnica de dinamizagéo do 6nus probatorio
remete a nogao de justica, calcando-se nos principios do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa; da isonomia e da paridade de armas; da boa-fé pro-
cessual; da adequacgao e da cooperagao processual; e no postulado da razoabilida-
de. A partir desse cenario de valores constitucionais e processuais, indagou-se se a
aplicacdo do método da dinamizagao, incorporado na legislagdo patria, afetaria os
valores que guarnecem a presuncéo de validade, ou se porventura ofenderia o nuc-

leo essencial dos mencionados principios.

Pontuou-se que o atributo da presuncéo de validade vem sendo reexaminado
pela doutrina em relagdo as suas repercussdes na tarefa probatéria no dmbito judici-
al, no sentido de que a inversao do 6nus de provar ndo deve ser vista como algo ab-
soluto. Se, para a validade do ato, deve ocorrer um pressuposto objetivo, e se € ne-
cessario que seja exposta a motivagdo desse ato, com a indicagdo de seu suporte
fatico-juridico, ndo é razoavel pensar que a Administracao esteja isenta de demons-
trar a situacado de fato indicada em sua fundamentagao, como se a alegagao bastas-
se por si s6. Como ressaltado em licdo doutrinaria, ndo pode o gestor da coisa publi-

ca afirmar, de modo unilateral e apartado de fundamentos, que um fato aconteceu, e
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pretender invocar uma presuncgao favoravel a si, remetendo ao particular todo o 6nus

de provar a alegagao de fato contraria a versao delineada pelo poder publico.

Nessa senda, apontou-se que acolher sem maiores reflexdes uma solugéo des-
sa natureza atentaria contra o direito fundamental a boa administragdo publica, que
corresponde ao direito de todos os cidaddos a uma administragao publica eficiente,
eficaz, proporcional e transparente, que cumpra os deveres de transparéncia, moti-
vagao, imparcialidade, com a observancia dos principios constitucionais que a re-
gem nas relagbes administrativas. Em referéncia ao aspecto procedimental, a Admi-
nistragéo Publica deve obediéncia aos preceitos constitucionais atinentes ao devido
processo legal, em virtude dos quais se fala em direito a administragao publica dialé-

gica.

Raciocinio similar é arquitetado com base em outro vetor, o valor constitucional
da seguranga juridica, a partir do qual se desenvolve o principio de prote¢do da con-
fianga, que, no seu aspecto procedimental, consiste na concretizagao de uma ativi-
dade administrativa processualizada, na qual se garanta a efetiva (ou, ao menos, po-
tencial) participagao dos destinatarios da fungdo administrativa, sobretudo nos casos
em que administragdo publica venha a lhes causar prejuizos ou a lhes reduzir vanta-
gens antes concedidas. Nesse esteio, 0 processo passa a ser ligado ao exercicio do
poder estatal, expressando o aspecto dinamico de um fendmeno que vai se concreti-
zando em muitos pontos no tempo, implicando atuagéo dos sujeitos sob o prisma
contraditério, conforme ligdo doutrinaria. A imperatividade do poder estatal somente
se legitima quando observada a paridade e a imparcialidade em um processo preor-
denado, por intermédio do qual a atuagao unilateral e opressiva do Estado é coibida.

Os poderes administrativos sao destinados a uma finalidade especifica: o cor-
reto exercicio da fungdo administrativa no interesse da coletividade. Em razao disso,
devem ser vistos como poderes instrumentais ou deveres-poderes, servientes ao
atendimento do interesse alheio, e ndo como mecanismos criados para beneficiar a
pessoa exercente do poder, sob pena de assumir o papel de instrumento antidemo-

cratico.

Dessa maneira, se o gestor da coisa publica elenca um motivo para a pratica
de um ato, deve considerar que podera ser demandado a comprova-lo, cercando-se
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dos meios para se desincumbir de tal encargo, notadamente quando o ato praticado
restringe os direitos de administrados ou impde sangdo em face destes. Assumindo,
nessa toada, que o atributo da presungao de validade n&o é iddneo para redistribuir,
em todo e qualquer caso, o 6nus da prova em desfavor do administrado, investigou-
se quais seriam os critérios para definir o alcance do atributo em questéo, sem des-
curar dos valores contrapostos nesse mister. Tratou-se de efetivar uma ponderagéao

em abstrato ou preventiva.

Salientou-se que a referida presungao imputa ao administrado — e isso € inega-
vel — o 6nus de provocar os 6rgaos competentes para buscar o reconhecimento da
irregularidade ou da invalidade do ato, de modo que o 6nus de agir fica a cargo do
impugnante, em linha de regra. O 6nus de agir vigora sem agravos ao execicio da
autotutela da Administragdo Publica, visto que este constitui um dever-poder admi-

nistrativo, que, como regra, ndo pode ser desatendido.

Sob outro prisma, o ato administrativo devera apresentar um grau minimo de
aparéncia de perfeigado, indicando o cumprimento das exigéncias e requisitos neces-
sarios a sua existéncia e validade. Os atos com vicios manifestos nao podem ser al-
bergados pela presungéo de validade nem mesmo em um primeiro momento, néo se

podendo admitir uma presungdo ampla (ou imoderada) de legitimidade.

Ressaltou-se que o atributo da presungao so6 deve vigorar até os atos adminis-
trativos serem questionados em juizo, haja vista que a impugnagéao elide a presun-
¢ao de validade. A partir da impugnagéo levada ao Poder Judiciario, a questédo deve-
ra ser resolvida conforme as regras que ditam a teoria geral da prova, o que néo sig-
nifica, todavia, que a propositura de uma acgéao judicial, por si s6, acarrete a suspen-
sao imediata do ato questionado. Caso haja risco na manutengéo do ato administra-
tivo, a neutralizagédo temporaria dos efeitos da medida administrativa devera ser bus-

cada por meio das tutelas provisorias previstas da legislagéo processual.

Na esfera judicial, cumpre ao magistrado, mesmo analisando um pedido feito
em sede de cogni¢do sumaria, levar em consideragao a dificuldade ou a impossibili-
dade do particular relativamente a produgéo da prova de modo antecipado, ponde-
rando sobre eventual perigo de dano ou risco ao resultado util do processo decorren-

te da manutengéo do ato administrativo impugnado até o julgamento final da deman-
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da. Devera haver uma ponderagéo entre os valores ameagados, para bem aquilatar

a correta decisao a ser tomada em sede de cognigéo sumaria.

Na generalidade dos casos que geram demandas judiciais, as regras que disci-
plinam a distribuicdo dindmica do 6nus da prova recomendam o deslocamento do
encargo probatdrio em face da Administragao, resolvendo-se eventual duvida em fa-
vor do administrado, notadamente nos casos em que se questiona um ato que de al-
gum modo restringe injustificadamente os direitos dos particulares. O estado de
divida, em tais casos, resolve-se in favorem libertatis. E ndo ha motivos para que tal
raciocinio — relativo a atribuir a Administragdo o encargo de produzir a prova — néo
se estenda também aos atos ampliativos de direito, haja vista que é de interesse da
coletividade saber os motivos pelos quais o administrador publico concede privilé-

gios para alguns em detrimento de outros.

De outro lado, o Cddigo de Processo Civil em vigor prevé uma regra para as hi-
poteses em que a produgdo da prova sobre a questao fatica discutida no processo
se mostra muito dificil ou impossivel para ambas as partes, vedando a redistribuigéo
do 6nus probatério nesse caso (probatio diabolica reversa). Em caso de medida ad-
ministrativa potencialmente lesiva a direitos individuais, a Administragédo Publica
deve cercar-se de elementos aptos a comprovar o pressuposto objetivo que levou a
adocdo da medida. Caso ndo o faga, podera assumir, no plano processual, o risco
probatério decorrente da situagédo de inesclarecibilidade, no eventual caso de a pro-
ducgdo da prova sobre a situagdo empirica que justificou o ato restar por algum moti-
vo inviabilizada a posteriori. Na pratica, ja se exige a producao de prova por parte da
Administragao Publica em relagao a atos dessa espécie.

Esses foram critérios gerais elencados para a aplicagao da distribuigao dinami-
ca do encargo probatério na seara dos atos administrativos, nos casos em que tais
atos forem impugnados na via judicial. Evidentemente, as mdltiplas contingéncias do
mundo fenoménico impossibilitariam a estipulacéo de critérios aprioristicos absolu-
tos, que solucionassem todas as situagdes-tipo de conflito. A ponderagdo em abstra-
to ou preventiva deve ser complementada pela ponderagdo em concreto ou real, a

ser levada a efeito pelo intérprete.
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Nesse cenario, o objetivo da ultima secéo foi o de operar uma ponderacéo en-
tre as razdes colidentes envolvendo o atributo da presungao de validade dos atos
administrativos e o regramento que prevé a possibilidade de dinamizagéo do encar-
go probatério no ambito processual. Com isso, foram propostos parametros gerais
para contrabalangar, na dinamica processual, os valores em exame, com o cuidado

de ndo comprometer o nucleo essencial dos preceitos em discussao.

Como Ultimas palavras: o que se espera da Administragao Publica sob a égide
do Estado de Direito moderno, em que a forga normativa dos direitos e garantias
constitucionais, na forma de principios e regras, se irradia por todo o ordenamento, é
a observancia constante dos padrbes de transparéncia, de motivagéo, de proporcio-
nalidade, de razoabilidade e de garantia do conhecimento e participacdo dos admi-
nistrados no tocante as decisdes administrativas. Em sintese, o nosso tempo recla-
ma uma Administragcao Publica responsavel por seus atos. Com isso, inibe-se a arbi-
trariedade, o decisionismo, a inobservancia das regras de procedimento e a obscuri-
dade no agir do administrador, combatendo-se o favoritismo e a corrupcédo. Os apon-
tamentos realizados neste trabalho objetivaram contribuir, ainda que de modo singe-

lo, para a construgao dessa nova realidade.
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OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS ANIMAIS COMO SERES SENCIENTES
Thaise Santos da Rosa’

RESUMO: Este trabalho versa acerca dos direitos basicos dos animais, como direito
a vida, direito ao bem estar. Mostrando a evolugcdo desses direitos ao longo da
histéria, definindo os animais como seres sencientes, tornando-os aptos para serem
beneficiados por direitos ditos como fundamentais para os animais ndo humanos.
Utilizando doutrinas, bem como jurisprudéncias para a formagdo de uma
metodologia mais direta frente a discussdo sobre direitos dos animais. Portanto,
pode-se concluir, perante a doutrina, que no atual Estado Social de Direito, os
animais ndo humanos tém garantias de direitos tanto quanto os humanos, ndo
devendo o Estado fechar os olhos para isto, pois o mesmo tem as mesmas
responsabilidades de garantir uma vida digna para os seres sencientes, como o0s
animais. Atribui-se o resultado desta pesquisa a contribuir e verificar os direitos e

garantias dos animais ndo humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Animais. Principios. Direitos. Direito Constitucional. Politicas

Publicas. Direito dos Animais.

SUMARIO: 1 Introdugéo 2 O animal ndo humano como ser senciente 3 A evolugéo
histérica dos direitos dos animais 3.1 Declaragao universal dos direitos dos animais
4 A protecéao juridica dos animais nao humanos 4.1 A constituigao e os animais 4.2 O
ordenamento juridico infraconstitucional e os animais 4.3 Principio da dignidade a
vida aplicada aos animais ndo humanos 4.4 Analise e comparativo do artigo 5° da
constituicao aplicada aos animais ndo humanos 5 Religido e os animais 6 Politicas
Publicas que garantem direito aos animais ndo humanos 6 Consideracdes Finais 7

Referéncias.
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Metodista em Porto Alegre (de Abril de 2017 até o presente).
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Em alinhamento com a tendéncia social de que os animais ndo humanos
sao seres sencientes, e por este motivo tém direitos e garantias fundamentais tanto
quanto os seres humanos, tende-se a verificar que ambos podem conviver de forma
pacifica e dividindo os mesmos direitos considerados basicos como o bem estar, a

vida, a saude e a um lar.

Ao longo da histéria os humanos se dividiam em seus posicionamentos
acerca dos animais, nem sempre se pensava nos animais ndao humanos como
membros da familia ou seres que sentem dor, frio, fome, amor, por este motivo,
grande parte da humanidade explorou e explora os animais ndo humanos até os

dias de hoje.

Entretanto, sempre surgiu pessoas que questionavam este tipo de cultura
no mundo inteiro, surgindo uma preocupagdo com a forma que eram tratados os

animais domésticos e ndo domésticos.

Assim, surgiram os primeiros direitos dos animais ao longo do
desenvolvimento mundial. Atualmente varias culturas se dividem quando se trata dos
direitos dos animais ndo humanos, porém a realidade vem modificando a cada dia,
com o atual desenvolvimento da humanidade e a preocupagdo com o futuro das
proximas geragdes, os humanos tem cada vez mais se preocupado ndo somente
com a natureza, mas com a forma como que se tratam os animais. Em 2012, o
IBOPE - Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica - publicou que 15,2
milhdes de brasileiros se declararam vegetarianos, correspondendo a 8% da
populagéo total do pais, e esta realidade é cada vez maior. Mostrando que as novas
geragdes se preocupam ndo somente com a sua saude, mas com o bem-estar da
natureza e dos animais.? Mostrando que é possivel a convivéncia pacifica entre os
animais nao humanos e humanos, podendo os humanos garantir os direitos basicos

aos animais ndo humanos.

> IBOPE 2012. Disponivel em: <https://vista-se.com.br/ibope-2012-152-milhoes-de-brasileiros-sao-
vegetarianos/>. Acesso em: 19 out. 2016.

212 Edicédo | 337



2 O ANIMAL NAO HUMANO COMO SER SENCIENTE

De acordo com o dicionario Aurélio®, senciente vem do latim sentiens entis

que significa capaz de sentir ou perceber através dos sentidos. Em outra forma,

seres que possuem ou conseguem receber impressdes ou sensagdes.*

Importante salientar que nédo se deve misturar o conceito de senciente

com o de autoconsciéncia, no qual conceitua-se como a consciéncia que um sujeito

tem de si proprio.® Consoante o Glossario:

Organismos vivos que nao apenas apresentam
reagbes organicas ou fisico-quimicas aos processos
que afetam o seu corpo (sensibilidade), mas além
dessas reagdes, possuem um acompanhamento no
sentido em que essas reagbes sdo percebidas como
estados mentais positivos ou negativos. Trata-se,
portanto, de um indicio de que existe um “eu” que
vivencia e experimenta as sensacgées, diferenciando,
claramente, ‘“individuos vivos” de meras ‘“coisas

vivas”.

Partindo deste principio, pode-se definir a senciéncia como um estado da

mente que acompanha as sensagdes fisicas como dor, frio e fome. Pode-se dizer

que a senciéncia corresponde a sensibilidade e consciéncia, sendo algo que

somente sera encontrado em seres do reino animal.”

3 SENCIENTE. In: DICIONARIO AURELIO. Disponivel em: <https:/dicionariodoaurelio.com/senciente>.

Acesso em: 19 out. 2016.

4 SENCIENTE. In: DICIONARIO ONLINE. Disponivel em: <https://www.dicio.com.br/senciente/>. Acesso

em: 19 out. 2016.
® AUTOCONSCIENCIA, op. cit.

¢ SENTIENS. In: GLOSSARIO. Disponivel em: <http://www.sentiens.net/top/PA_GLOSSARIO_top.html>.

Acesso em: 19 out. 2016.
7 AGENCIA DE NOTICIAS

DE DIREITO DOS ANIMAIS. Senciéncia. Disponivel

em:<http://www.anda.jor.br/10/06/2009/senciencia>. Acesso em: 19 out. 2016
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Outrossim, em discussbes no meio académico e militantes dos direitos
dos animais, pauta-se a consideragdo de os animais ndo humanos serem

classificados como seres com sentidos e sentimentos.

A carateristica mais usada para reconhecer a senciéncia, portanto, é a
dor, fazendo com que o conceito da mesma seja cada vez mais utilizado em defesa
dos animais ndo humanos, o que leva ao questionamento de o animal ndo humano

ter direitos de protegéo.

Na atualidade, a doutrina tem entendido que nos animais vertebrados, por
possuirem sistema nervoso central, a capacidade de sentir existe, de tal modo que
os animais que fazem parte do dia a dia do ser humano devem ter direitos como

individuo.®

Em consonancia com Gary L. Francione, primeiro académico a lecionar
sobre o tema “direito dos animais” em uma faculdade americana, a garantia dos
direitos dos animais tem como critério fundamental e suficiente a senciéncia,

complementando que:

N&o ha qualquer caracteristica que sirva para
distinguir os humanos dos outros animais. Qualquer
atributo que possamos pensar que torna o0s
humanos ‘especiais’, e assim diferentes dos outros

animais, & compartilhado por algum animal néo

humano.®

Atualmente os conceitos acerca dos direitos dos animais vem
modificando, uma vez que comegam a surgir, de forma singela, jurisprudéncias em

favor dos animais, considerando os mesmos como seres sencientes de direitos.

Recentemente o Juiz Leandro Katscharowski Aguiar, titular da 72 Vara
Civel de Joinville em Santa Catarina, declinou competéncia para a Vara da Familia,
acerca de um processo de posse e propriedade de cado, por entender que o animal,

motivo do litigio, seria um ser senciente, afirmando que:

8 SINGER, Peter. Libertagdo Animal - O Classico Definitivo Sobre o Movimento Pelos Direitos dos Animais

e exploragédo animal. Editora WMF Martins Fontes, 2010.
° FRANCIONE, Gary L. Introdugédo aos direitos animais. Campinas: Editora Unicamp, 2013, p. 32.
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Quem sabe se valendo da concepgéo, ainda restrita
ao campo académico, mas que timidamente comega
a aparecer na jurisprudéncia, que considera os
animais, em especial mamiferos e aves, seres

sencientes, dotados de certa consciéncia. ™

Verifica-se que o entendimento vem modificando sobre os animais nao
humanos, pois, se 0s animais conseguem receber impressdes ou sensagdes, devem

ter direitos assegurados no ordenamento juridico.

3 A EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS DOS ANIMAIS

A discusséo acerca dos direitos dos animais € mais antiga do que se
imagina. No século VI a.C., ja havia o debate questionando sobre a existéncia de
direitos aos animais. Pitagoras informa a ideia de transmigracédo de almas, sendo
este conceito a possibilidade de a alma passar de um corpo e residir em outro,
complementando que “o homem que semeia a morte ndo pode colher o amor e
enquanto assim agir, destruindo sem piedade os animais, nunca tera saude, alegria

e tranquilidade ao seu Espirito""

Por sua vez, Aristoteles debatia sobre os animais ndo fazerem parte da
mesma escala natural do homem, ressaltando que os animais s&o irracionais e

instrumentos para o contentamento do homem. "

Ja na filosofia budista e em seus ensinamentos, Buda, em 500 a.C,

decreta em seu primeiro mandamento: “ndo mataras nenhum ser vivente”.'

10 IBDFAM. Magistrado considera cadela criatura senciente e declina competéncia sobre processo de posse

para vara de familia. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/6004/Magistrado+considera+cadela+criatura+senciente+e+declina+compet
%C3%AAncia+sobre+processo+de+posse+para+vara+de+fam%C3%ADlia>. Acesso em: 19 out. 2016.

u LEVAI, Laerte Fernando. Direito dos Animais. O direito deles e o nosso direito sobre eles. Campos do
Jordao, Séo Paulo: Editora Mantiqueira, 1998. p. 13-66
2 MOL, Samylla, VENANCIO, Renato. A protegéo juridica aos animais no Brasil: uma breve histéria. Rio de

Janeiro: Editora FVG, 2014, p 14.
B CAMPOS NETO, Antonio Augusto Machado de. O direito dos animais. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo.
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A Biblia retrata os animais desde seus primeiros livros:

Disse também Deus: "Encham-se as aguas de seres
vivos, e sobre a terra voem aves sob o firmamento
do céu". Assim Deus criou os grandes animais
aquaticos e os demais seres vivos que povoam as
aquas, de acordo com as suas espécies; e todas as
aves, de acordo com as suas espécies. E Deus viu
que ficou bom. Entao Deus os abengoou, dizendo:
"Sejam férteis e multipliquem-se! Encham as aguas

dos mares! E multipliquem-se as aves na terra".

Passaram-se a tarde e a manhé&; esse foi o quinto
dia. E disse Deus: "Produza a terra seres vivos de
acordo com as suas espécies: rebanhos domésticos,
animais selvagens e os demais seres vivos da terra,
cada um de acordo com a sua espécie". E assim
foi. Deus fez os animais selvagens de acordo com
as suas espécies, os rebanhos domeésticos de
acordo com as suas espécies, e os demais seres
vivos da terra de acordo com as suas espécies. E

Deus viu que ficou bom. ™

Dispbe também sobre o Homem ter dominio sobre os animais:

Entao disse Deus: "Fagamos o homem a nossa
imagem, conforme a nossa semelhanga. Domine ele
sobre os peixes do mar, sobre as aves do céu, sobre
0s animais grandes de toda a terra e sobre todos os

pequenos animais que se movem rente ao chdo”"®

BIBLIA. A. T. Génesis. In: BiBLIA. Portugués. Biblia sagrada: contendo o antigo e o novo
testamento. Traducdo de Jodo Ferreira de Almeida. Rio de Janeiro: Sociedade Biblica do Brasil, 1966.

Génesis, versiculo 1: 20-25.

BIBLIA. A. T. Génesis. In: BIBLIA. Portugués. Biblia sagrada: contendo o antigo e o novo testamento.
Tradugéo de Jodo Ferreira de Almeida. Rio de Janeiro: Sociedade Biblica do Brasil, 1966. Génesis, versiculo 1:
6
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Ap6s o surgimento de Jesus, o cristianismo, bem como o Judaismo,
extinguiu em suas doutrinas o sacrificio dos animais, condenando esta pratica.
Salienta-se, contudo, que no Antigo Testamento condenava-se os maus tratos e

sacrificio de animais.

De que me serve a mim a multiddo de vossos
sacrificios, diz o Senhor? Ja estou farto dos
holocaustos de carneiros, e da gordura de animais
cevados; nem me agrado de sangue de bezerros,

nem de cordeiros, nem de bodes.®

Durante séculos se ignorava os direitos dos animais ndo humanos,
prevalecendo a doutrina Biblica, sendo os animais dominio do homem, servindo

como ferramentas para a sobrevivéncia dos homens.

Em 1754, Jean-Jacques Rousseau, em seu discurso sobre a
Desigualdade, rebate que os seres humanos sao animais, ainda que ninguém se
exima de intelecto e liberdade, e sendo os animais seres que possuem sensagoes,
eles também deveriam participar do direito natural, tornando os homens
responsaveis pelo cumprimento de alguns deveres, mais precisamente um tem o

direito de ndo ser desnecessariamente maltratado pelo outro."”

O iluminista Frangois-Marie Arouet, Voltaire, como ficou conhecido, traz

em seu dicionario Filosofico:

A imbecilidade € afirmar que os animais sdo maquinas
desistituidas do conhecimento e de sentimentos, agindo
sempre de igual modo, e que ndo aprendem nada, ndo

se aperfeicoam e dai por diante!

Talvez seja...Nesse caso esse pardalzinho que constréi o
ninho em semicirculo quando o prende a uma parede,
que constréi num quarto de circulo quando o faz num

angulo e em circulo num ramo de arvore — faz sempre de

1 Ibidem, Isaias, versiculo 1:11.

ROUSSEAU, Jean Jacques. Discurso sobre a origem da desigualdade, 1754.Tradugéo Maria Lacerda de
Moura. Edigéo Ridendo Castigat Mores. Edigao eletronica. Disponivel em: <http//www. ebooksbrasil.org> .
Acesso em: 19 out. 2016

17
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maneira igual? O cao de caga amestrado, que ensinaste
a obedecer-te durante trés meses, porventura néo estara
sabendo mais ao término desse periodo do que sabia no
inicio das ligbes? Dedicando-te a ensinar uma melodia a
um canario, serda que ele repete-a logo no mesmo
instante? Por acaso n&o levaras um certo tempo até o
animalzinho a decolar? Veja como ele se engana, com
frequéncia, e sé vai se corrigindo com o tempo?

Apenas por eu ser dotado de fala é que julgas que tenho
sentimentos, memorias, idéias? Ora, nada te direi. No
entanto, vés-me entrar em casa com um ar preocupado,
aflito, andar a procurar um papel qualquer com
nervosismo, abrir a secretaria onde me recorda té-lo
guardando, encontra-lo afinal, 1é-lo jubilosamente.
Imaginas que passei de um sentimento de aflicdo para
outro de prazer, que sou possuidor de memoéria e
conhecimento.

Agora, pegue esse teu raciocinio, por comparagao, e
transfere para aquele cdo que se perdeu do dono, que
entra em casa, agitado, inquieto, que desce, percorrer as
casas, umas apos outras, até que acaba, finalmente, por
encontrar o dono de que tanto gosta no gabinete dele e
ali manifesta a sua alegria pela ternura dos latidos, em
prodigas caricias.

Esse animal, que excede o homem em sentimentos de
amizade é pego por algumas criaturas barbaras, que
pregam-no numa mesa, dissecam-no vivo ainda para te
mostrar as veias mesentéricas. No corpo deste animal
encontras todos os 6rgdos das sensagbes que também
existem em ti. Acaso ainda atreve-te a argumentar, se
fores capaz, que a natureza colocou todos estes
instrumentos do sentimento no animal para que ele ndo

possa sentir? Dispbe de nervos para manter-se
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impassivel? Serd que nédo te ocorre ser por demais

impertinente essa contradi¢édo da natureza?'®

No século XVIII, argumentava e afirmava o filésofo Jeremy Bentham que
a dor animal é tao real e relevante quando a dor humana, complementando que
“talvez chegue o dia em que o restante da criagéo animal venha a adquirir os direitos

dos quais jamais poderiam ter sido privados, a ndo ser pela mao da tirania”."®

Ainda para o autor, o que deve ser levado em consideragcdo é a
capacidade de sofrer e ndo a de pensar e raciocinar, pois se a habilidade da razao
fosse critério, muitos seres humanos, tais como bebés e portadores de deficiéncias
especiais, também teriam que ser tratados como coisas. A partir dessas alegagoes,
escreveu seu mais famoso trecho sobre o assunto: “A questédo ndo é: eles pensam?

Eles falam? Mas: eles sofrem? "%

Passando para o século XIX, Arthur Schopenhauer defendeu que os
animais possuem a mesma esséncia dos seres humanos e, acerc a da falta de
razao, os inclui em um sistema moral, dissertando: "Amaldicoada toda moralidade

que ndo veja uma unidade essencial em todos os olhos que enxergam o sol".?!

No século XX, mais precisamente na década de 70, foi questionado por
fildsofos da Universidade de Oxford a razdo pelo qual o status moral dos animais

seria necessariamente inferior ao status moral dos humanos.

Devido ao discurso de Ryder, em 1975, Peter Singer, professor de
Bioética na University Center for Human Values da Universidade de Princeton,
langou o livro que se tornou uma “biblia” dos defensores dos direitos dos animais, o
Libertacdo Animal. Porém, Singer ndo concede direitos morais ou legais para os

animais nao humanos, se baseando no utilitarismo.

8 VOLTAIRE. Dicionario Filosofico. Tradugao Editora Matin Claret, 2004. Capitulo 8, p. 30 e 31

1 VENANCIO, Renato. MOL, Samylla. A protegéo juridica aos animais no Brasil — uma breve histéria.
Editora FGV, 1. Ed. Rio de Janeiro, 2014, p. 17.

» VENANCIO, loc. cit

= DOVAL, Lenize Maria Soares. Direitos dos Animais: uma abordagem histérico-filosofica e a percepgéo de
bem-estar animal. Monografia. Graduagédo em Veterinaria. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do
Sul.Faculdade De Veterinaria.2008.Disponivel
em:<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/16438/00066 1804 .pdf?sequence=1>. Acesso em: 19 out.
2016.
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O utilitarismo é uma filosofia ética, cujo objetivo é a prescrigao da agéo de
forma a otimizar o bem-estar do conjunto de seres sencientes. A prevengédo do
sofrimento € o maior valor utilitarista, ainda que se saiba o que é o sofrimento e o

bem-estar, e que & nosso interesse evitar um e perseguir o outro.?

3.1 DECLARAGAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DOS ANIMAIS

Na década de 70 ativistas que lutavam pela defesa dos direitos dos
animais, levaram a UNESCO (Organizagéo das Nagdes Unidas para a Educagéo, a
Ciéncia e a Cultura) uma proposta de documento legal e de carater internacional que

visava definir conduta acerca da defesa dos animais ndo humanos.

Em 27 de janeiro de 1978, na Bélgica, foi proclamada pela UNESCO a
Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais, uma maneira de equiparar a

condig&o de existéncia dos animais ndo humanos e os seres humanos.?

4 PROTEGAO JURIDICA DOS ANIMAIS NAO HUMANOS

4.1 A CONSTITUIGAO E OS ANIMAIS

Ao longo da historia é possivel visualizar praticas de crueldade contra os
animais, o que se fez necessario o surgimento de normas para regular e garantir a
defesa e preservagéo ndo somente da flora e fauna existente, mas também dos

animais.

Com a evolugdo da civilizagdo, houve o surgimento de legislagbes de

protecdo aos animais ndo humanos, progredindo sempre junto com a evolugao da

2 DOVAL, Lenize Maria Soares. Direitos dos Animais: uma abordagem histérico-filoséfica e a percepgéo de

bem-estar animal. Monografia. Graduagédo em Veterinaria. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do
Sul. Faculdade de Veterinaria.2008. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/16438/00066 1804 .pdf?sequence=1>.Acesso em: 19 out. 2016.
z FIO CRUZ. Declaragdo Universal dos Direitos dos Animais. Disponivel em:
<http://www.fiocruz.br/biosseguranca/Bis/infantil/direitoanimais.htm>. Acesso em: 19 out. 2016
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humanidade.?* Ndo ha o que se discutir quando o assunto é a importdncia da
protecdo do meio ambiente, uma vez que é algo necessario para a sobrevivéncia da

humanidade.?

No Brasil, a busca pelos direitos dos animais sempre foi mais politica e
econdmica. No Brasil colonial, a selva era vista como um grande inimigo do Homem,
ndo havendo preocupagdo em preserva-la. Os animais selvagens eram
comercializados tanto dentro como fora do Pais, e os animais domésticos serviam
exclusivamente para servir ao seu dono. Como exemplo, os cachorros serviam como
cées de guarda e caga, as vacas serviam para o fornecimento de carne e leite,
burros eram exclusivamente para transportar coisas e pessoas e 0s cavalos eram

usados para combate e para viagens.

Mesmo o nosso pais sofrendo mudangas politicas e organizacional, ao
longo de sua histéria, ndo havia interesse na mudanga da legislagdo sobre o tema,
direito dos animais ou prote¢cdo ao meio ambiente, embora de uma maneira mais

singela, durante cada década surgia algum manifesto sobre o assunto.

Em 1988 houve uma significativa modificagdo na legislagcdo brasileira,
com a chegada da Constituicdo Federal. Com a evolugdo da sociedade no final do
século XX, fez-se necessario um repensar na situagao, modificando-se os habitos de
viver. Assim, “direito é decorrente das transformagdes sociais e de suas demandas e
as normas juridicas sdo fruto da necessidade do Estado regular em conformidade

com essas novas demandas da sociedade”.?

Para a autora Fernanda Luiza Fontoura de Medeiros, estas novas
demandas conceituaram um novo Estado, o Estado Socio Ambiental e Democratico
de Direito. Assim, a sociedade verificando a necessidade de existir um equilibrio
entre o progresso social e o ambiental, pensando no bem estar da futura geragao,

bem como na qualidade de vida atualmente, na qual tem como principio o direito

2 RODRIGUES, Danielle Tetli. O Direito & os Animais. 2. ed. Curitiba: Editora Jurua, 2012. p. 83- 84

» MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Direito dos Animais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 67
» LEVAI, Laerte Fernando. Direito dos Animais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 26.
MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Direito dos Animais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,

27

p. 45.
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fundamental a vida e o cuidado do que os sustentam, transformou o meio ambiente,

tornando-o equilibrado.?

A assisténcia, no Estado Democratico de Direito, alcangou as geragdes
futuras e, por sua vez, visou atingir outras espécies. De acordo com Silva Sanches,
a solidariedade com as proximas geragdes s6 fara mais sentido se houver
solidariedade com os que sofrem atualmente, devendo haver uma complementagao

para que haja resultados para as proximas geragdes.?

Nessa linha de raciocinio, a teoria dos direitos fundamentais ndo pode
eliminar os animais ndo humanos, de modo que vem se modificando e
modernizando ao ponto de admitir que os direitos fundamentais dos animais
existam, ndo somente delimitando a forga estatal em sua origem, mas também para

estabelecer limites do poder um sobre o outro, em uma eficacia horizontal.*®
Para Daniel Sarmento, em monografia sobre o tema diz que:

O Estado e o Direito assuem novas fungoes
promocionais e se consolida o entendimento de que
os direitos fundamentais ndo devem limitar o seu
raio de ac¢do as relagbes politicas, entre governantes
e governados, incidindo também em outros campos,
como o mercado, as relagbes de trabalho e a

familia.

De acordo com o autor José Joaquim Gomes Canotilho, o direito
ambiental tem uma ligagéo direta com a dignidade a vida, ocorrendo uma realizagao
do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, no qual esta previsto de

forma expressa na Constituicdo Federal de 1988, ou seja, destaca-se como um

28

p. 45.

» SILVA-SANCHES, SOLANGE S., op.cit., p 41

30 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais: também chamada de eficacia dos direitos fundamentais
entre terceiros ou de eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, decorre do reconhecimento de
que as desigualdades ndo se situam apenas na relagdo Estado/particular, como também entre os préprios
particulares, nas relagdes privadas. (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 323. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?
n_link=revista_artigos_|eitura&artigo_id=11648>. Acesso em: 19 out. 2016

3 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p.323.Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/? n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11648>.
Acesso em: 19 out. 2016

MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Direito dos Animais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
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verdadeiro protetor da dignidade da pessoa humana, indo muito mais além do que
se imagina, como verdadeiro protetor da dignidade a vida de forma geral, o direito
dos animais como uma prote¢ao aos animais ndo humanos, é sem duvida um direito

fundamental que faz parte do ordenamento juridico brasileiro.*?

O direito ao meio ambiente estabilizado, conforme Alexandre de Moraes,
é de terceira geragdo, que tem como base a fraternidade e solidariedade, no qual
encaixa-se na categoria dos direitos em que se destinam aos géneros humanos e
ndo necessariamente a protegdo dos individuos de uma determinada regido ou

grupo.®®

Para a autora Vania Marcia Damasceno Nogueira, pode-se buscar a
Teoria da Igualdade na Consideragdo dos Interesses Semelhantes de Singer,
legitimando-se os direitos fundamentais dos animais, como obrigagdo de ser-lhes
dado no que for compativel. Os animais requerem um direito fundamental que é o
direito a vida, o que nao significa que devam requerer viver com luxos extremos,

receber herangas e usar joias caras.®

A nossa Constituicdo Federal, em seu artigo 225, prevé e admite que os
animais ndo humanos sdo munidos de emogao e sentimentos, forgando o Estado e
a sociedade o dever de preocupar-se com a vida, a liberdade e integridade fisica dos

animais.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes

e futuras geragées.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito,

incumbe ao Poder Publico:

32

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 118.

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2009, p. 31-32.

3 ARRAES, Vania Marcia Damasceno Nogueira. Direitos fundamentais dos animais a construgéo juridica de
uma titularidade para além dos seres humanos. Editora, 2012, p. 280.
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VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma
da lei, as praticas que coloquem em risco sua
fungédo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies

ou submetam os animais a crueldade.*
Bem como é fungao do Ministério Publico:

Art. 129. Sédo fungbes institucionais do Ministério
Publico: (...)

Il - promover o inquérito civil e a agao civil publica,
para a prote¢do do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e

coletivos;*®

Apesar do Brasil vedar de forma expressa na Constituicdo Federal a
crueldade com os animais, € utilizado os animais para varios fins sem qualquer
controle, indo na contramado das varias legislagcbes. Cabe ressaltar que o néo
cumprimento dessas legislagdes de maneira mais eficaz, ndo quer dizer que o direito

ndo exista, devendo ser garantido pelo judiciario.*

Assim, os direitos dos Animais € um ramo do direito relativamente
recente, que pode ser ligado aos direitos fundamentais, que visa mostrar o direito
fundamental, bem como os direitos dos animais. Desse raciocinio diferenciado, se
traz para dentro do direito uma estrutura de direito e dever, firmado na terceira

dimenséo dos direitos fundamentais, ou seja, no direito de solidariedade.

O entendimento juridico sobre os animais nao humanos vem se
modificando, de forma lenta, mas mostrando que ja esta presente na atual realidade

da sociedade, nao somente no Brasil, mas no mundo.

» BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo Federal do Brasil de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 out. 2016.

* BRASIL. Constituicdo  (1988). Constituicio Federal do Brasil de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 out. 2016.

¥ FELIPE, S.T. Dos direitos morais aos direitos constitucionais: Para além do especismo elitista e eletivo.
Salvador: Instituto de Abolicionismo Animal, 2007. Revista Brasileira de Direito Animal. v. 2, n.1, jun/2007.
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Conceitua Braulio Lopes, professor de legislagdo ambiental no Centro
Técnico Educacional SOMARTI, ser o direito fundamental um conjunto de direitos e
garantias imprescritiveis e inviolaveis do homem que visa o respeito a sua
dignidade, baseado na protecéo do Estado garantidor de condigbes dignas de vida

no qual, dentro dela se encontra a liberdade, satde, educagéo entre outros.®

Os direitos dos animais e sua protecédo estara sempre ligado diretamente
a defesa do meio ambiente, entretanto, para que as mudangas comecem a
acontecer de forma mais visivel e concreta, deve-se haver uma mudanga de
paradigma no qual reconhece-se os animais ndo humanos como seres de direito,
fazendo-se necessario uma mudanga, identificando a teoria de direitos fundamentais

especifica aos animais ndo humanos.®

4.2 0 ORDENAMENTO JURIDICO INFRACONSTITUCIONAL E OS ANIMAIS

No Plano Infraconstitucional, a primeira vez que o Brasil ouviu falar de
uma legislagdo de protegdo aos animais foi em 1934, com o entdo Presidente
Getulio Vargas, que promulgou o Decreto n° 24.645, no qual, estabelecia medidas
de protegao aos animais ndo humanos, tornando-se uma legislagéo pioneira acerca

dos direitos aos animais.

Art. 1° - Todos os animais existentes no Pais sé&o
tutelados do Estado. {(...)

Art. 3° - Consideram-se maus tratos: | - praticar ato
de abuso ou crueldade em qualquer animal; (...) VI -
ndo dar morte rapida, livie de sofrimento
prolongados, a todo animal cujo exterminio seja

necessario para consumo ou ndo.*

i LOPES, Braulio. Direito com cultura. Disponivel

em:<(https://direitocomcultura.wordpress.com/2010/08/13/art-225-vii-%E2%80%93-constituicao-federal-
animais- tem-direitos-fundamentais-ou-sao-tutelados-pela-constituicao/>. Acesso em: 19 out. 2016
39 ARRES, Vania Marcia Damasceno Nogueira. Direitos fundamentais dos animais a construgéo juridica de
uma titularidade para além dos seres humanos. Editora, 2012, p. 28
o BRASIL. Decreto 24.645, de 10 de julho de 1934. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D24645.htm>. Acesso em: 19 out. 2016.
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Em 3 de outubro de 1941, com a criagdo da Lei das Contravengbes
Penais, o Presidente Getllio Vargas manteve a posigao de protegdo aos animais,
ndo permitindo, no artigo 64, da referida lei, a crueldade contra animais nao

humanos.

Art. 64. Tratar animal com crueldade ou submeté-lo

a trabalho excessivo:

Pena — prisdo simples, de dez dias a um més, ou

multa, de cem a quinhentos mil réis.*'

Devido a criacdo da Constituicdo Federal de 1988, houve um grande
avango para a protegdo dos animais, como a editada Lei n° 9605, em 1998, Lei de
Crimes Ambientais, passando de contravengdo para crime, sendo punido com
detengao de seis meses a um ano, quem maltratar, matar, perseguir, cagar, animais

silvestres.

Art. 32. Praticar ato de abuso, maus-tratos, ferir ou
mutilar  animais  silvestres,  domésticos  ou
domesticados, nativos ou exoticos: Pena - detengéo,

de trés meses a um ano, e multa.*

Ao longo da historia é possivel visualizar praticas de crueldade contra os
animais, o que se fez necessario o surgimento de normas para regular e garantir a
defesa e preservagéo nao somente da flora e fauna existentes, mas também dos

animais.

Com a evolugdo da civilizagdo, houve o surgimento de legislagbes de
protecdo aos animais ndo humanos, progredindo sempre junto com a evolugao da
humanidade. Entdo, ndo ha o que se discutir quando o assunto é a importancia da
protecdo do meio ambiente, uma vez que é algo necessario para a sobrevivéncia da

humanidade.*®

“ BRASIL. Decreto Lei 3688, de 03 de outubro de  1941. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3688.htm>. Acesso em: 19 out. 2016

2 BRASIL. Lei 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9605.htm>. Acesso em: 19 out. 2016.

“* MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. O Direito & os Animais. 2. ed. Curitiba: Editora Jurua, 2012. p. 84-
85. 134. Direito dos Animais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 67
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4.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE A VIDA APLICADA AOS ANIMAIS NAO
HUMANOS

De acordo com a autora Vania Marcia Damasceno Nogueira, o principio
da dignidade a vida é o mais indicado para que possa se fundamentar o tratamento

mais adequado e mais ético aos seres de espécies diferente dos seres humanos.

A doutrina vem trazendo outros elementos que sao fundamentais, além do
principio da dignidade a vida, como por exemplo valores intrinsecos, interesses,

racionalidade pratica, a compaixdo e o mais importante, a senciéncia.*

Embora quando a Constituicdo Federal dispde sobre “todos terem direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”, bem como em seu inciso VII, §1°,
proiba os maus tratos, seria uma contradicdo os humanos tratarem os animais nao

humanos como simples objetos ou coisas.

Os maus tratos aos animais geram um sentimento de compaix&o no ser
humano, pois, de alguma maneira, trata-se da vida do animal ndo humano,
demonstrando que o individuo atribui importancia diferenciada com os animais, o

que ndo aconteceria com uma cadeira.*®

Os animas nao humanos ndo devem mais ser consideradas coisas,
mesmo que ainda exista uma porcentagem de pessoas que os tratam como objetos,

nao conseguindo sentir compaixao por uma coisa.*®

4.4 ANALISE E COMPARATIVO DO ARTIGO 5 DA CONSTITUIGAO APLICADA
AOS ANIMAIS NAO HUMANOS

De acordo com o art. 5° da Constituicdo Federal, todos somos iguais

perante a lei.

“ ARRAES, Vania Marcia Damasceno Nogueira. Direitos fundamentais dos animais a construgéo juridica de uma
titularidade para além dos seres humanos. Editora, 2012, p. 301

* Ibidem, p. 302

% ARRAES, Vania Marcia Damasceno Nogueira. Direitos fundamentais dos animais a construgéo juridica de uma
titularidade para além dos seres humanos. Editora, 2012, p. 302
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade {(...)

Segundo Vania Marcia Damasceno Nogueira, o que faz os humanos
serem iguais uns aos outros é justamente o fato de serem sujeitos de uma vida, os
interesses que possuem em qualidade de vida e liberdade. Bem estar é algo que
todos buscam, tornando-se aptos de terem direitos que venham a garantir esses

interesses.*’

O fato de “ser sujeito de uma vida”, faz com que todos se tornem iguais

conforme a habilidade de ter status moral, das quais a igualdade tenha sentido.“®

Partindo do pressuposto que os animais também podem fazer parte desta
classificagdo, ou seja, também sdo “sujeitos de uma vida”, pode-se afirmar que

possuem direitos a dignidade e ao respeito.

Nao se pode, portanto, tratar um animal ndo humano como se fosse um
objeto por ele ser supostamente inferior ao individuo, a partir do momento que os

animais possuem vida, ja ha garantia ao direito de serem iguais aos humanos.*

E necessario lembrar que o maior bem é a vida, ndo sendo possivel uma
vida valer mais que outra, inferior ou superior. Maltratar um animal ndo humano,
tendo como argumento a sua inferioridade intelectual, comparando-os com os seres

humanos, ¢ insultar a igualdade a vida.*®

Ha uma grande diferenga entre os animais e os humanos que se precisa
destacar. Os primeiros matam outros animais, pois assim mantém o funcionamento
da cadeia alimentar e o equilibrio ecologico. Os humanos, ao contrario, quando
matam outros animais fazem por esporte, por prazer, para embelezar o corpo,

satisfazer o paladar, mas muitas vezes, ndo é por necessidade. Os humanos

" Ibidem, p. 304

* SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago, op. cit. p. 175-205
“ ARRES, op. cit., p. 304

* Ibidem, p. 304
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também matam membros da sua prépria espécie, mas imbuidos pela ganancia,
ambicado, inveja e sede de poder. Entretanto, ndo somente matam, a histéria
demostra a tendéncia humana a tortura, o que se observa nos campos de

concentragdes e nas prisdes. '

A declaragdo Universal dos Diretos dos animais, traz em seu artigo 1°, a
garantia de que todos os animais sao iguais, da mesma forma que a Constituigao
Federal garante aos humanos. Possuindo, assim, os animais ndo humanos, o

mesmo valor que os humanos.5?

Para Gabriela Dias Oliveira, “se as filosofias moral e politica modernas
proclamam o principio da igualdade como fundamento da legislagdo humana, é de

se indagar a partir de que critérios os iguais sdo mensurados”.%

4.5 O PAPEL DOS ANIMAIS EM CULTURAS RELIGIOSAS

Durante séculos os animais faziam parte direta e ativa da religidgo, em
cada cultura, o animal tinha um significado. No Egito Antigo além de seus deuses
serem parte humano e parte animal, como a Deusa Bastet, ligada a fertilidade, sua
imagem tinha forma de um gato. O animal para os egipcios era considerado

sagrado, pois acreditavam que o felino trazia boa sorte.*

Figura 1 — Deusa Bastet

> DUTRA, Valeria de Souza Arrufa, op. cit.

2 ARRAES, Vania Marcia Damasceno Nogueira. Direitos fundamentais dos animais a construgao juridica de uma
titularidade para além dos seres humanos. Editora, 2012, p. 305

* OLIVEIRA, Gabriela Dias. Animais humanos e ndo humanos de Tom Regan. Ethic@, Florianépolis, v.3, n.3, p.
283-299, dez. 2004. Disponivel em: <http://www.cfh.ufsc.b/rthic@/capa73.htm>. Acessado em: 19 out. 2016

* OLIVEIRA, Gabriela Dias. Animais humanos e ndo humanos de Tom Regan. Ethic@, Florianépolis, v.3, n.3, p.
283-299, dez. 2004. Disponivel em: <http://www.cfh.ufsc.b/rthic@/capa73.htm>. Acessado em: 19 out. 2016
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Fonte: Tudo sobre Animal®®

Havia também na cultura grega, referéncia de animais em seus Deuses,
como por exemplo Athena, Deusa da Sabedoria que era retratada com uma coruja
em suas maos ou ombros. Assim, a coruja para os gregos era simbolo de sabedoria,
simbologia usada até hoje na modernidade. Ainda na Grécia Antiga, talvez a figura

mais conhecida da historia, o Centauro, meio homem e meio cavalo.®

Na cultura chinesa, existe uma grande simbologia com os animais, eles
fazem parte de seu calendario, cada ano corresponde a um animal que tem um
significado, bem como os Dragdes, como figuras mitoldgicas que representam sorte

e poder. O dragao amarelo representa o Imperador da china, por exemplo.

O pato é um animal usado em casamentos, uma vez que eles acreditam
que represente felicidade e fidelidade.®” Salienta-se que, no mesmo pais, acontece o
festival de carne de cachorro, sendo responsavel por grandes manifestagdes contra

a pratica que revolta o mundo.%®

% TUDO SOBRE ANIMAL. Disponivel em:<https:/sofiaantunesmonteiro.wordpress.com/2013/04/16/a- historia-
do-gato>. Acesso em: 19 out. 2016

** DOVAL, Lenize Maria Soares, op cit, p. 29.

& CHINA NA MINHA VIDA. Animais e as crencas chinesas. Disponivel
em:<https://chinanaminhavida.com/2011/06/19/animais-e-as-crencas-chinesas/> Acesso em: 19 out. 2016

s G1. Sob protestos, China realiza festival de carne de cachorro. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/mundo/noticia/2016/06/sob-protestos-china-realiza-festival-de-carne-de-cachorro.html>.
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Na india, a vaca é considerada um animal sagrado e nao & consumido
como alimento.

No Brasil existe uma grande discussdo acerca de sacrificios de animais
em cultos religiosos. O Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul recorreu
da decisdo da aprovagao de um projeto de Lei, apds o ex-deputado estadual Edson
Portilho, apresentar e conseguir aprovagao no Legislativo do Projeto de Lei no qual,
incluia um paragrafo no Cédigo Estadual de Protegdo aos Animais, garantindo as

religides “afro” a pratica de sacrificio de animais em rituais.

Aprovado projeto pelo entdo Governador do Estado, Germano Rigotto,
com algumas ressalvas, como por exemplo ser legal que os sacrificios envolvessem
animais cujo abate visassem ao consumo humano, bem como a ilegalidade a
qualquer tipo de maus tratas aos animais, como morte lenta e dolorosa aos

animais.*

Porém o MPRS, alegando inconstitucionalidade no Projeto de Lei, ndo
obteve éxito em seu pleito, interpondo uma ADIn em 2006.%° O Supremo Tribunal
Federal determinou a constitucionalidade da norma que permitia o sacrificio de
animais em rituais religiosos através do Recurso Extraordinario 494601, onde o
MPRS alegou que era uma afronta ao principio isonémico e a natureza laica
brasileira. Entretanto, o STF indeferiu o pedido de provimento do Recurso do MPRS,

tornando vigente a Lei no Estado do Rio Grande do Sul.®

Figura 2 — Acdes Direitas e Incidentes de Inconstitucionalidade no TJ/RS

Acesso em: 19 out. 2016.
9 PREFEITURA DE PORTO ALEGER. Sacrificio de animais em rituais religiosos: o legado do retrocesso.

Disponivel em:<http://www2.portoalegre.rs.gov.br/seda/default.php?reg=737&p_secao=32>. Acesso em: 19 out.
2016.

&0 MINISTERIO PUBLICO DO RIO GRANDE DO SUL. A¢des Diretas e Incidentes de Inconstitucionalidade

no TJ/RS. Disponivel em:<https://www.mprs.mp.br/adins/mostra_processo? numero=10824&ano=2004> Acesso
em: 19 out. 2016.

et SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sacrificio de animais em rituais religiosos sera discutido pelo STF.

Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=68292> Acesso em: 19 out.
2016.
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Fonte: MPRS®?
A jurisprudéncia:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA. SACRIFICIO
RITUAL DE ANIMAIS.

CONSTITUCIONALIDADE. 1. N&o é inconstitucional
a Lei 12.131/04-RS, que introduziu paragrafo Gnico
ao art. 2.° da Lei 11.915/03-RS, explicitando que nao
infringe ao "Coédigo Estadual de Protegdo aos
Animais" o sacrificio ritual em cultos e liturgias das
religibes de matriz africana, desde que sem
excessos ou crueldade. Na verdade, ndo ha norma
que proiba a morte de animais, e, de toda sorte, no
caso a liberdade de culto permitiria a pratica. 2.
ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. VOTOS
VENCIDOS. (Ag¢édo Direta de Inconstitucionalidade
N° 70010129690, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica

2 MINISTERIO PUBLICO DO RIO GRANDE DO SUL. Agdes Diretas e Incidentes de Inconstitucionalidade no
TJ/RS. Disponivel em:<https://www.mprs.mp.br/adins/mostra_processo? numero=10824&ano=2004> Acesso em:
19 out. 2016.
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do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em
18/04/2005)%°

Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, por Bruna Correa:

O Supremo Tribunal Federal estabelece o sacrificio
animal  n&o-imprescindivel como um  crime
infracional. Além disso, por mais digno que seja o
ritual, aos animais ndo estdo sendo validas as
normas da Lei de Crimes Ambientais, que proibem a
mutilagdo, o golpeamento ou qualquer outro ato de
crueldade. Também nédo ha controle sanitario e eles,
ndo sédo sedados, o que igualmente agride as

normas federais.®

Mesmo o Supremo Tribunal Federal estabelecendo o sacrificio de animais

como algo legitimo, este entendimento vai contra a Lei Federal n°. 9.605 de 199866

que define como crime federal o abandono e os maus tratos praticado contra

qualquer animal.

Artigo 32 da Lei Federal n°. 9.605/98

E considerado crime praticar ato de abuso, maus-
tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, doméstico

ou domesticados, nativos ou exéticos.

Pena - Detengéo de 3 (trés) meses a 1 (um) ano e

multa.

Paragrafo 1°. - Incorre nas mesmas Penas quem
realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animais
vivos, ainda que para fins didaticos ou cientificos,

quando existirem recursos alternativos.

& BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. ADI: 70010129690 RS. Relator: Araken de Assis.

Porto Alegre, 18 de abril de 2005.

64

CORREA, Bruna. Sacrificio de animais em rituais religiosos: o legado do retrocesso Disponivel

em:<https://chinanaminhavida.com/2011/06/19/animais-e-as-crencas-chinesas/> Acesso em: 20 out. 2016
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Paragrafo 2°. - A Pena é aumentada de 1 (um) tergo

a 1(um) sexto, se ocorrer a morte do(s) animal(s).”

Ademais, trata-se crime o abandono de animais, previsto no nosso

Cddigo Penal em seu artigo 16467:

Art. 164 - Introduzir ou deixar animais em
propriedade alheia, sem consentimento de quem de

direito, desde que o fato resulte prejuizo:

Pena - detengao, de quinze dias a seis meses, ou

multa.

5 POLITICAS PUBLICAS QUE GARANTEM DIREITO AOS ANIMAIS NAO

HUMANOS

Para a garantia dos direitos dos animais, o municipio de Porto Alegre,

através de agdes do Gabinete da Primeira dama Regina Becker, conhecida por seus

trabalhos em defesa dos animais ndo humanos, criou a Secretaria Especial de

Direito dos Animais - SEDA®, pioneira na historia do Brasil, através da Lei Municipal

11.101/2011 e regulamentada pelo Decreto 17.190/2011, da secretaria da Prefeitura

de Porto Alegre. A lei foi criada para:

65

Estabelecer e executar politicas publicas destinadas
a saude, protegao, defesa e bem- estar animal em
Porto Alegre. Os objetivos estratégicos da SEDA
estdo pautados em agbes que visam reduzir 0s
maus tratos aos animais, controlar o crescimento
populacional de cdes e gatos, reduzir
significativamente a populagdo animal abandonada,

consolidar na populagdo de Porto Alegre a

PONTES, Bianca Calgada. SEDA: exemplo de politicas publicas para animais domésticos no municipio

de Porto Alegre — Colegdo CEJA. OAB/RS, 2012. Editora Buqui, p. 81-106
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incorporagdo de valores relacionados a guarda

responsavel de animais.®

A SEDA tem o dever fundamental de proteger os animais ndao humanos
no municipio de Porto Alegre, incluindo em seu programa de politicas publicas a
formagao desta secretaria, dos quais o seu foco € um principio constitucional que
iguala os animais ndo humanos como seres de direitos devendo sua tutela ser do

Estado.®”

No dia 19/10/2016, para os que defendem os direitos dos animais, houve
mais uma vitéria: em Porto Alegre foi inaugurado o Primeiro Hospital Publico

Veterinario do Estado.

Gragas a doagdes particulares, a unido entre servidores, o judiciario e as
prefeituras de Porto Alegre e de Viamao a Unidade de Saude Animal Victéria foi
entregue a cidade, e terd a SEDA como guardid do empreendimento. Neste local até
200 animais poderao ficar internados e o espago de triagem sera para 120 animais.®

Pensando na defesa dos animais ndo humanos, por serem seres
sencientes outras cidades estdo seguindo o exemplo da SEDA de Porto Alegre,
como a cidade de Sao Leopoldo/RS que em 2013 comegou a discutir a criagdo de
uma Secretaria no municipio que cuide dos interesses dos animais, bem como a
cidade de Recife, também em 2013, que iniciou andlise para criagdo de secretaria

especializada nos direitos dos animais em Pernambuco:®°

Para o novo secretario, a decisdo do prefeito de
Recife, Geraldo Julio em criar a secretaria foi um
avango nesta nova e contemporanea politica
publica, ao lado de Porto Alegre e Rio de janeiro,

pioneiras em implantar estas unidades em suas

& PREFEITURA DE PORTO ALEGRE. A SEDA. Disponivel
em:<http://www2.portoalegre.rs.gov.br/seda/default.php?p_secao=7>. Acesso em: 19 out. 2019

& PONTES, op. cit., p. 106

e GLAMORAMA. Bilionario brasileiro inaugura no Sul hospital publico para animais. Disponivel em:
<http://glamurama.uol.com.br/bilionario-brasileiro-inaugura-no-sul-hospital-publico-para-animais/> Acesso em: 19
out. 2016.

& PREFEITURA DE PORTO ALEGRE. Séao Leopoldo discutira a criagdo de uma Secretaria Especial dos
Direitos Animais. Disponivel em:<http://www2.portoalegre.rs.gov.br/seda/default.php? reg=810&p_secao=32>.
Acesso em: 19 out
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administragées. “Muito me honra ter plantado esta
Secretaria no programa de governo do atual prefeito
e ter sido convidado para assumi-la. Meu coragdo

esta repleto de alegria e gratiddo a Deus.”

A passos pequenos, porém grandiosos para os defensores dos animais,
alguns paises Europeus entre outros paises do mundo, vem modificando o seu
ordenamento juridico, passando os animais de meros objetos para seres sencientes
que possuem direitos e garantias, como por exemplo a Franga’', a Nova Zelandia™ e
Colémbia™ alteraram seus codigos civis, reconhecendo os animais ndo humanos
como seres sencientes e com direitos. Ainda, na Alemanha, Austria e Suiga, mesmo
seus codigos sendo do século passado, os paises modificaram suas leis
classificando os animais em uma nova categoria, reconhecendo que os animais nao

humanos, ndo s&o objetos, mas sim animais como sujeitos de direitos. ™

Na Noruega, buscando uma forma de lutar contra os maus tratos aos
animais nao humanos, o pais decidiu pela criagdo de uma policia especializada e

dedicada a defesa dos animais.”

A Holanda tornou-se referéncia por conquistar um titulo muito importante
para a Defesa dos animais ndo humanos, através de um plano de governo, no qual
fundamentou-se em 4 pilares: leis mais rigidas para quem abandona animais,

punicdo com multas de milhares de Euros, campanhas de conscientizagdo e

o VIDAL, Rodrigo. Secretario da Secretaria Executiva dos Direitos Animais do Recife. Disponivel

em:<http://www.anda.jor.br/09/01/2013/recife-pe-segue-os-passos-de-porto-alegre-rs-e-cria-sua-seda> . Acesso
em: 19 out. 2016.

n ANDA. Em decisdo histérica Franca altera Codigo Civil e reconhece animais como seres sencientes.
Disponivel em:<https://www.google.com.br/url?
sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjoq608|_TPAhVKGZAKHQWFBWgQ
FggcMAA&url=http%3A%2F %2Fwww.anda.jor.br%2F03%2F02%2F2015%2F decisao-historica-franca-altera-
codigo-civil-reconhece-animais-seres sencientes&usg=AFQjCNEIIJXE_zZoQNuDKvxiFVy- ErX4Tw>. Acesso em:
19 out. 2016.

2 OLHAR ANIMAL. Nova Zelandia reconhece legalmente os animais como seres sencientes. Disponivel
em:<http://olharanimal.org/nova-zelandia-reconhece-legalmente-os-animais-como-seres-sencientes/> Acesso
em: 19 out. 2016

3 ZH NOTICIAS. Maltratar animais na Colémbia provocara priséo. Disponivel
em:<http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2016/01/maltratar-animais-na-colombia-provocara-prisao-
4946031.html>. Acesso em: 19 out. 2016

" ARRAES, Vania Marcia Damasceno Nogueira. Direitos fundamentais dos animais a construgao juridica de
uma titularidade para além dos seres humanos. Editora, 2012, p. 316

75 SCIENCES ET AVENIR. Disponivel em:<http://www.sciencesetavenir.fr/animaux/en-norvege-les-animaux-
ont-leur-propre-police_100754> Acesso em: 19 out. 2016
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castracdes e, por fim, altas taxas de impostos para aqueles que preferem comprar

animais de raga.”

Desse modo, a Holanda tornou-se o primeiro pais no mundo sem cées
abandonados e sem a necessidade de sacrificar animais para chegar nesta marca,
evitando a reprodugdo de caes em situagdo de rua, bem como incentivando a
populagdo a adotar animais abandonados. Cabe ressaltar que atualmente, no

mundo é estimado que exista 600 milhdes de cachorros vivendo em situagédo de rua.

No Brasil, houve em 2014 uma enquete na plataforma do Senado
perguntando: “Vocé é a favor ou contra o projeto que proibe a utilizagdo de animais
na pesquisa de desenvolvimento de produtos cosméticos e de higiene pessoal? ”. O
Resultado desta pesquisa mostrou que 84,2% dos votos eram a favor da proibigao e

15,8% contra a proibicdo.80

Figura 3 — Enquete - Fonte: MPRS””

Este projeto segue, em andamento no Senado, e atualmente encontra-se
CCT - Comissao de Ciéncia, Tecnologia, Inovagdo, Comunicagdo e Informatica para
apreciagdo.”™

Em Porto Alegre, ja existe uma proibigdo acerca da utilizagédo dos animais

nao humanos, em Sao Paulo também foi aprovado uma Lei no mesmo sentido, apos

7 HYPENESS. Holanda se torna o primeiro pais sem cées abandonados — e nao precisou sacrificar

nenhum. Disponivel em:http://www.hypeness.com.br/2016/07/holanda-se-torna-o-10-pais-sem-caes-
abandonados-e-sem-sacrificar-animal-algum/. Acesso em: 19 out. 2016
7 Ibidem.

7 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei da Camaran® 70, de 2014 .Disponivel
em:<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/118217>. Acesso em: 19 out. 2016
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a invasdo ao instituto Royal para salvar Beagles que seriam utilizados em

pesquisas.”

O Brasil vem se modificando, e buscando o melhor para os animais nao
humanos, e igualando-os ao status juridicos, como a decisdo do STJ que decidiu
manter duas araras no ambiente doméstico onde foram criadas ha mais de 20 anos,

nao havendo sinas de maus tratos:

RECURSO ESPECIAL N° 1.425.943 - RN
(2013/0414637-8) RELATOR : MINISTRO HERMAN
BENJAMIN

RECORRENTE : INSTITUTO BRASILEIRO DO
MEIO AMBIENTE E DOS RECURSOS NATURAIS
RENOVAVEIS - IBAMA

REPR. POR : PROCURADORIA-GERAL FEDERAL
RECORRIDO : MOISES HONORATO DE OLIVEIRA

ADVOGADO : FRANCISCO GERVASIO LEMOS DE
SOUSA E OUTRO (S) EMENTA

ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. OFENSA AO
ART. 535 DO CPC NAO DEMONSTRADA.
APREENSAO DE ARARAS. ALEGADA VIOLACAO
DO ART. 1° DA LEI 5.197/1997 E DO ART. 25 DA
LEI 9.605/1998.

INEXISTENCIA.

1.Hipétese em que o recorrido ajuizou Agédo
Ordinaria com Pedido de Tutela Antecipada contra
ato de apreensdo de duas aves (uma arara
vermelha e uma arara canindé) que viviam em sua
residéncia havia mais de vinte anos.

2.0 Tribunal de origem, ap6s andlise da prova dos
autos, constatou que "as aves ja estavam em
convivio com a familia por longo periodo de tempo,
com claros sinais de adaptacdo ao ambiente
doméstico” (fl. 252, e-STJ), "a reintegracéo das aves
ao seu habitat natural, conquanto possivel, possa
ocasionar-lhes mais prejuizos do que beneficios" (fl.
252, e-STJ), "as aves viviam soltas no quintal {(...)

7 G1. Lei proibe uso de animais em testes de cosméticos em Porto Alegre. Disponivel
em:<http://g1.globo.com/rs/rio-grande-do-sul/noticia/2015/09/lei-proibe-uso-de-animais-em-testes-de-
cosmeticos-em-porto-alegre.html>. Acesso em: 19 out.2016
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ndo sofriam maus tratos e recebiam alimentagdo
adequada"” (fl. 252, e-STJ), "a dificuldade que esses
animais enfrentardo para adaptarem-se ao ambiente
natural, pondo em xeque até o seu éxito" (fl. 253, e-
STJ) e "ja convivem hd mais de 20 anos com o
demandante" (fl. 254, e-STJ).

3.0 Tribunal local julgou integralmente a lide e
solucionou a controvérsia, tal como Ihe foi
apresentada.

4.Inexiste violagéo do art. 1° da Lei 5.197/1997 e do
art. 25 da Lei 9.605/1998 no caso concreto, pois a
legislagdo deve buscar a efetiva prote¢do dos
animais. Ap6s mais de 20 anos de convivéncia, sem
indicio de maltrato, é desarrazoado determinar a
apreensdo de duas araras para duvidosa
reintegragdo ao seu habitat.

5.Registre-se que, no ambito criminal, o art. 29, § 2°,
da Lei 9.065/1998 expressamente prevé que, "no
caso de guarda doméstica de espécie silvestre ndo
considerada ameagada de extingdo, pode o juiz,
considerando as circunstancias, deixar de aplicar a
pena”.

6.Recurs Especial ndo provido. ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo
partes as acima indicadas, acordam os Ministros da
SEGUNDA Turma do Superior Tribunal de Justica:
"A Turma, por unanimidade, negou provimento ao
recurso, nos termos do voto do (a) Sr (a). Ministro
(a)-Relator (a)." Os Srs. Ministros Og Fernandes,
Mauro Campbell Marques (Presidente), Assusete
Magalhdes e Humberto Martins votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Brasilia, 02 de setembro de 2014 (data do
julgamento). &

Ainda, no Direito de Familia, j& vem mudando o entendimento dos

magistrados acerca dos animais inseridos na rede familiar, partindo da ideia de que

& JUS BRASIL. RECURSO ESPECIAL n. 1425943 - RN do STJ. Disponivel
em:<http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/141119804/recurso-especial-n-1425943-rn-do-stj>.  Acesso
em: 19 out. 2016
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o animal ndo humano é um ser senciente e nao mais um objeto como o cédigo civil

Brasileiro vigente afirma.®’

Art. 82. Sdo mobveis o0s bens suscetiveis de
movimento préprio, ou de remogao por forga alheia,
sem alteragdo da substéncia ou da destinagdo

econémico-social.®?

Embora o artigo acima, fale sobre os animais como bens suscetiveis de
movimento proprio, animais ndo humanos vem se igualando, juridicamente, ha
filhos, uma vez que um casal que esta em processo de divorcio, discute a guarda de

seus animais de estimacgéo.

Para Maria Berenice Dias, estd se tornando frequente, a questdo do
divorcio de um casal que possui animais de estimagdo, e a discussdao sobre a
guarda dos mesmos, restando a guarda para um deles e para o outro € garantido o
direito de visita.®®

O caso que mais teve repercussao no Brasil, sobre o tema acima, foi o
caso da cadelinha chamada Linda, cujo o Juiz Leandro Katscharowski Aguiar, titular
da 72 Vara Civel da comarca de Joinville, declinou competéncia, de um processo no
qual havia uma disputa pela cadelinha que o casal tinha, para a vara de familia, por

entender que:®

Penso que a questdo de fundo versa,
necessariamente, sobre a declaragcdo, ainda que
incidental, da guarda do animal, cuja discusséo, por
sua vez, envolve o direito de familia, “mais do que
justo” que os magistrados das varas da Familia
avaliem a questao, uma vez que sdo “muito mais

sensiveis as agruras do dos conflitos familiares,

8 ARRAES, Vania Marcia Damasceno Nogueira. Direitos fundamentais dos animais a construgao juridica de

uma titularidade para além dos seres humanos. Editora, 2012, p. 316

& BRASIL. LEI 10.406, de 10 de janeiro de 2002.Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 19 out. 2016.

& DIAS, Maria Berenice. Alimentos aos Bocados. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 126

8 BRASIL. Tribunal de Justica De Santa Catarina. Disponivel em:<http:/portal.tjsc.jus.br/web/sala-de-
imprensa/-/juiz-entende-que-cao-nao-e-objeto-e-remete-disputa-por-animal-para-vara-de-familia>. Acesso em: 19
out. 2016
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Quem sabe se, valendo da concepgao, ainda restrita
ao campo académico, mas que timidamente comega
aparecer na jurisprudéncia , que considera 0s
animais, em especial mamiferos e aves, seres

sencientes, dotados de de certa consciéncia.®
No Rio Grande do Sul também ja existe disputas semelhantes:

RECURSO INOMINADO. COMPETENCIA.
DISPUTA ENVOLVENDO UMA CADELA DA RACA
YORK SHIRE. PEDIDO QUE NAO ENVOLVE
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL OU PARTILHA
DE OUTROS BENS. COMPETENCIA DO JUIZADO
ESPECIAL CIVEL. Sendo o pedido da autora certo,
a devolugao do céo da raga York Shire, ndo havendo
discussdo sobre a unido afetiva que envolveria as
partes, ou pretensdo de partilha de bens, é de ser
reconhecida a competéncia do Juizado Especial
Civel.  Sentenga  desconstituida. ~ RECURSO
PROVIDO. UNANIME. (Recurso Civel N°
71004347357, Primeira Turma Recursal Civel,
Turmas Recursais, Relator: Pedro Luiz Pozza,
Julgado em 10/10/2013)%

Existe atualmente jurisprudéncia que confirma o conceito de que os
animais ndo humanos tém a capacidade de sentir sensagdes, o STJ, em 2009, foi

responsavel por uniformizar o entendimento da Lei Federal:®

& Juiz Leandro Katscharowski Aguiar. Titular da 79 Vara Civel da comarca de Joinville. Disponivel

em:<http://www.anda.jor.br/19/05/2016/juiz-entende-que-cao-nao-e-objeto-e-remete-disputa-por-animal-
para- vara-de-familia-em-joinville-sc>. Acesso em: 19 out. 2016

8 BRASIL. Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. Recurso Civel: 71004347357 RS. Relator: Pedro Luiz
Pozza. Porto Alegre, 10 de outubro de 2013.

& MOL, Samylla, VENANCIO, Renato. A protegéo juridica aos animais no Brasil: uma breve histéria. Rio de
Janeiro: Editora FVG, 2014, p. 17.
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Né&o ha como se entender que seres, como céaes e
gatos, que possuem um sistema nervoso
desenvolvido e que por isso sentem dor, que
demonstram ter afeto, ou seja, que possuem vida
biolégica e psicolégica, possam ser considerados
como coisas, como objetos materiais desprovidos de
Sinais vitais. Essa caracteristica dos animais mais
desenvolvidos é a principal causa da crescente
conscientizagdo da humanidade contra a p pratica
de atividades que possam ensejar maus tratos e

crueldade contra tais seres.

RECURSO ESPECIAL N° 1.116.916 - MG
(2009/0005385-2) RELATOR: MINISTRO
HUMBERTO MARTINS RECORRENTE:
MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE
PROCURADOR: ALEXANDRE ROSSI FIGUEIRA E
OUTRO(S) RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE MINAS GERAIS RELATORIO O
EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS

E necessario que a fé ou religido, em conjunto com a ciéncia juridica e a
politica se unam para que nao seja criado dificuldades para que as comunidades
reconhegam que noés humanos somos animais, que possuimos ligagédo direta com os
animais nao humanos, tendo simetrias genéticas com determinados animais, ainda
que este entendimento ja é reconhecido na ciéncia, € necessario que também seja

reconhecida na sociedade e no meio juridico.®
6 CONSIDERAGOES FINAIS

Ser senciente é aquele capaz de sentir ou perceber através do sentido, é
a sensibilidade e consciéncia de seres do reino animal. O sentimento e a dor
vivenciado pelo animal ndo humano fazem com que se justifique a aplicacdo de

direitos a eles. Inclusive, identifica-se que ao longo da evolugao histérica grandes

88 NOGUEIRA, Vania Marcia Damasceno. Direitos fundamentais dos animais: a construgéo juridica de uma

titularidade para além dos seres humanos. 2012.
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nomes da filosofia ja tratavam os animais nao humanos de forma diferenciada, como

Pitagoras.

Cumpre destacar que na década de 70 fora levado para a UNESCO uma
proposta de documento de carater internacional que visava definir a conduta acerca
da defesa dos animais nao humanos, sendo que em 78, fora proclamada pela a

UNESCO a Declaragao dos Direitos dos Animais.

Ao longo da histéria da humanidade, contudo, pode-se verificar a
existéncia de praticas de crueldade contra os animais ndo humanos, o que levou a
criagdo de normas para regular e garantir defesa e preservagao deles, além da
Declaragao dos Direitos dos Animais. Em consequéncia, observou-se a utilizagdo da
teoria dos direitos fundamentais que trouxe a protegdo aos animais, vinculando a
defesa do meio ambiente. Visualiza-se, porém, que houve a necessidade de
mudangas mais concretas, com a observancia e reconhecimento de que os animais

nao humanos devem ser seres de direitos.

Nesse raciocinio, aplicou-se o principio da dignidade a vida aos animais
nao humanos, partindo do pressuposto que o mesmo € o mais indicado para
fundamentar o tratamento de forma mais ética aos seres dotados de senciéncia. A
doutrina ja trazia esta referéncia, pois a dignidade a vida conduz valores e interesses

naturais, racionalidade pratica, a compaixao e o mais importante, a senciéncia.

Dessa forma, ndo mais considerando os animais ndo humanos como
coisas ou objetos, mas sim seres que sentem sentimentos e sensa¢des como noés
humanos, o artigo 5° da Constituicdo Federal, juntamente com o artigo 1° da
Declaragdo dos Direitos dos Animais, de maneiras diferentes, remeteram ao
tratamento igualitario entre os seres, ou seja, a igualdade de tratamento.

Cumpre esclarecer, todavia, que ao retratar-se de religidao e animais,
existem ainda controvérsias, uma vez que o Supremo Tribunal Federal aceita
sacrificio de animais em religides desde que sigam determinados ritos. Desse modo,
conclui-se que esta luta esta longe de terminar, porém ha cada vez mais adeptos e
que todos estdo aos poucos se adequando a nova realidade, qual seja, que os

animais possuem direitos e os humanos devem lutar por eles.
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GUERRA AS DROGAS: UMA ANALISE CRITICA SOBRE A RETORICA
PROIBICIONISTA, A INEFICACIA ESTATAL E O DESASTRE SOCIAL

Lucas Benedetti Dall’Agnol e
Pedro Torres Lobo'

RESUMO: As substancias psicoativas sempre foram presentes na histéria da
humanidade, seja em celebragdes religiosas e culturais, em tratamentos
farmacoldgicos ou com o mero escopo recreativo. Em face delas, diversas foram as
restrigoes legais criadas ao longo da histéria. Atualmente, a Lei Federal 11.343/2006
criminaliza a produgéo, circulagéo e uso das drogas no Brasil. Por diversos fatores, o
atual padrédo de repressao as drogas apresenta-se ineficaz e contraproducente
frente ao problema que se propde a combater. Partindo dessa premissa, legisladores
ao redor do mundo passam a repensar seus modelos de tratamento dessa agenda.
Nesse contexto, urge que o legislador patrio também reavalie sua estratégia, frente

aos problemas decorrentes do trafico ilicito de drogas que o pais enfrenta.

PALAVRAS-CHAVE: Drogas. Criminalizagdo. Legalizagao.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Das drogas. 3 Da criminalizaggo. 3.1 A criminalizagdo a
nivel internacional. 3.2 A criminalizagédo no Brasil. 4 A legalizagdo. 4.1 impactos do
proibicionismo. 4.2 Movimentos legalizatorios e seus efeitos. 4.3 Perspectivas legais

e juridicas. 5 Consideragdes finais. 6 Referéncias.

1 INTRODUGAO

“Essa ndo é uma guerra contra as
drogas, €& uma guerra contra
pessoas”.

Jack Cole
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Ha milénios, antes mesmo da criagdo escrita e, inclusive, da humanidade
assim denominar-se, o ser humano coabita com substancias psicoativas capazes de
causar alteragdes fisicas e mentais que propiciam experiéncias que seu organismo,
por si sO, ndo é capaz de reproduzir. Ao analisarmos a histéria das drogas,
observamos sua vasta difusdo e utilizagdo nas sociedades pelos tempos, ora em
rituais religiosos e ceriménias sociais, ora com finalidades medicinais, ora com a

simples intencdo recreativa.

O comércio legal de entorpecentes enfrentou restrigbes ao longo da histéria, de
forma isolada, em determinados lugares, mas encontrou termo em meados do
século XX, quando movimentos sociais e governamentais, especialmente na
América do Norte, esforgaram-se para levar a nivel mundial a repressdao e o
combate ao uso e a comercializagdo de substancias psicoativas. Momentos antes na
histéria mundial, dois conflitos armados no oriente, promovidos pela Gra-Bretanha e
seus aliados, em face de uma rigida e conservadora China, entdo liderada pela
dinastia Qing, tiveram como pano de fundo o interesse comercial dos europeus em
manter sua volumosa exportagdo para o pais asiatico de uma entdo commodity em

especial: o 6pio, um entorpecente.

Partindo-se do pressuposto de que o Estado deve, por meio de seu jus
puniendi, controlar o fluxo de substancias que devem ou nio ser consumidas por
seus cidadaos e unindo a isso os problemas de saude decorrentes do abuso de
substancias psicotropicas, criam-se ao redor do globo terrestre legislagdes restritivas
e proibitivas do uso de entorpecentes, a exemplo da lei seca em vigor nos Estados

Unidos da América durante as décadas de 1920 e 1930.

Essas restrigdes culminam na criagdo de um mercado paralelo de insumos cuja
produgéo e comercializagdo ndo sao permitidos por lei. O monopdlio das drogas
hoje resta nas maos da complexa organizagéo do trafico ilicito de drogas, que conta,
para sua protegdo e manutengdo, com o indiscriminado uso de armas de fogo
ilegais, vultuosos numerarios e um espesso contingente de “funcionarios”, além de

um bom numero de agentes publicos corrompidos que anuem com a pratica.

Esse mercado, desprovido de regulamentacdo e fiscalizagdo, constréi seu
império na clandestinidade, criando produtores e comerciantes especialistas em
atividade ilegal. Lado outro, o consumidor desses produtos, de qualidade altamente
questionavel, seja ele o menino crescido no morro, o playboy da zona nobre, o

dependente irreversivel ou o empresario bem-sucedido que faz questdo de esconder
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seu vicio, obriga-se a viver parcial ou integralmente na marginalidade, afastando-se
de um didlogo maduro sobre sua dependéncia, que € tratada pela lei como crime e

nao como assunto de saude publica.

Essa conjuntura cria uma cadeia delitiva infindavel, lotando casas prisionais e
forcando diversos Estados a repensarem seu modelo de prevengdo ao vicio em
substancias psicotrépicas, ao passo que outros, por sua vez, optam por endurecer
ainda mais a restricdo, em uma tentativa de fazer valer a intengdo proibitiva da
legislagdo. A exemplo, temos a publicagdo da Lei n° 11.343/2006, em nosso
ordenamento juridico patrio, ou ainda, em caso mais extremo, o recente respaldo
governamental as chamadas “execugdes extrajudiciais” na Republica das Filipinas,

para crimes relativos ao uso e comercializagéo de drogas.

A presente analise tem como intuito apresentar a evolugdo dos movimentos
proibitivistas sobre substancias psicoativas na histéria, até a culminancia nas
modernas legislagbes antidrogas. Também almeja apontar as consequéncias que a
proibicdo esculpe nas sociedades. Abarcamos assuntos desde a saude publica,
passando pelo sistema penal até seus reflexos no sistema de execugdo penal
brasileiro, dada a relevancia social do assunto. Ao final, trabalhamos com os
aspectos juridicos da descriminalizagdo, os fundamentos e vetores que a autorizam,

apresentando perspectivas sob um novo panorama.
2 DAS DROGAS

Onde o ser humano arraigou-se, estabelecendo vinculos de sociedade sob um
determinado espago geografico e temporal, ali também desenvolveu ciéncia, politica,
direito, religido, entre outros elementos inerentes a qualquer grupo, étnico ou néo,

autodeterminado como povo.

Permeando esse ambiente, observamos com a passagem dos séculos o uso
de drogas das mais variadas espécies e géneros, diretamente ligado aos aspectos
culturais, religiosos ou meramente recreativo dos povos. O que jamais se observou
na histéria humana, por outro lado, € uma sociedade onde ndo houve presente a

utilizagéo de nenhum tipo de substancia psicoativa.

Transportamo-nos agora para milénios atras em nossa historia: a comegar pelo
alcool, que se trata de uma das mais antigas drogas conhecidamente consumidas
pelo ser humano. Registros datados de cerca do ano 8.000 a.C. dao conta da
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possivel receita mais antiga ensinando a fabricar cerveja, escrita pelos sumérios,

povo estabelecido na Mesopotamia na época?.

A prépria biblia menciona a bebida como simbolo sacro em diversas
passagens, como no trecho: "Noé, que era agricultor, comegou a cultivar a terra, e
plantou vinha"™. Ainda que traga efeitos benéficos para a satide humana, em doses
moderadas®, certamente o que leva ao consumo do vinho sejam o paladar da
bebida, hoje inclusive tema de competicdes e criticas da midia e analistas

especializados, bem como, logicamente, o efeito entorpecente do alcool.

Entre os antigos persas, a exemplo, era costume deliberar sobre assuntos
relevantes sob a influéncia de alcool e no dia seguinte apresentarem a decisao, ja
sobrios. Caso nao fosse aprovada, a ideia era descartada. O mesmo valia para o
caso de estarem sobrios durante o primeiro debate: deveriam reavaliar o assunto
apos ingerirem vinho®. A conclusdo era de que uma mesma ideia deveria parecer
sensata tanto no estado de sobriedade, quanto no de embriaguez, para que fosse
valida.

Igual atengdo merece a Cannabis sativa, popularmente: maconha, cujo uso
pelo ser humano talvez tenha origem ainda mais precoce: especula-se que seja
consumida pelo homem ha nada menos do que de dez mil anos®. A planta de efeitos
depressivos sobre o sistema nervoso central, talvez seja o entorpecente ilicito mais
consumido no mundo e, em razédo disso, o que mais suscita o debate quanto a

legalizagao, conforme se vera na sequéncia desse estudo.

Podemos ainda citar ainda o uso do cha Ayahuasca, também conhecido como
“Cha de Santo Daime”, produzido a partir do cozimento de pedagos do cipd
Banisteriopsis caapie e utilizado por indios da bacia amazo6nica ha mais de quatro
mil anos em cerimonias religiosas’. A utilizagdo dessa droga para fins religiosos é

atualmente assegurada pelo ordenamento juridico patrio, em excegéo a regra de

2 ARAUJO, Tarso. Almanaque das drogas: Um guia informal para o debate racional. 2. ed. Sao
Paulo: Leya, 2012. p. 25.

3 BIBLIA, Génesis, 9:20. In BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. Tradugéo da Vulgata pelo Pe. Matos
Soares. 14. ed. Sdo Paulo: Paulinas, 1987. p. 34.

4 DE MORAES, Vanderléia; LOCATELLI, Claudriana. Vinho: uma revisdo sobre a composigdo
quimica e beneficios a saude. Evidéncia: Ciéncia e Biotecnologia, Joagaba, v. 10, n. 1-2, 2012. p.
57-68. Disponivel em: <https://editora.unoesc.edu.br/index.php/evidencia/article/view/1159>.
Acesso em 16 ago. 2018.

HERODOTO. Histéria. [e-book] Traduzido do grego por Pierre Henri Larcher. Verséo para o
portugués de J. Brito Broca. 1. ed. Sdo Paulo: eBooksBrasil, 2006. p. 95-96.

¢ LOPES, Marco Anténio. Drogas: 5 mil anos de viagem, 2016. Disponivel em:
<http://super.abril.com.br/ciencia/drogas-5-mil-anos-de-viagem/>. Acesso em 16 ago. 2018.

7 Ibidem.
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restricdo, uma vez que protegido pelo direito de crenga consagrado na Constituicao

da Republica Federativa Brasileira de 19888.

As folhas de coca, utilizadas entre os indios latino-americanos, dentre eles o
Império Inca, é o principal ingrediente na produgdo da cocaina, foi amplamente
difundida na Europa pelos colonizadores espanhdis, a partir do século XVI. As
colénias espanholas serviram por décadas como fonte, para o velho mundo, da
coca, que era moralmente tolerada e, inclusive, moda entre os europeus da época,
que a consumiam indiscriminadamente®. Pode-se dizer que, de certa forma, a
economia da metropole exploradora teve, assim, parcela de sua economia

movimentada por um entorpecente cuja circulagdo em seu territorio € hoje ilegal.

N&o apenas em ritos, cerimbnias e celebragdes as drogas estiveram presentes
na histéria da humanidade. Ja foram elas importante produto de exportagdo no
mercado internacional. O 6pio, alucinégeno extraido da semente da papoula, planta
abundante no hemisfério norte, foi o centro de duas guerras intentadas pela Gra-
Bretanha, ao lado de outras poténcias imperialistas ocidentais, contra a restrigdo
imposta pela China, em seu territério, sendo essa segunda nagdo derrotada
militarmente nas duas ocasides e obrigada a tolerar o comércio do entorpecente
dentro de suas fronteiras politicas'. Sobre a conjuntura comercial ao tempo do
conflito, VALOIS" relata que:

Empresarios particulares vendiam o 6pio aos mercadores chineses e entregavam
0 ouro e a prata obtidos na transag&o a companhia das indias, esta que convertia
os metais em letra de cambio para que os empresarios pudessem trocar por libras
inglesas depois. Com o ouro e a prata obtidos, a Companha comprava o cha, as
sedas e as especiarias importantes para a Inglaterra.

Especialmente no caso das Guerras do Opio, o interesse comercial revela que
a tolerdncia ocidental as drogas foi a regra até sua relativamente recente
criminalizagédo geral. Por outro lado, a nagao oriental buscava erradicar o consumo

do 6pio em sua populagéo, em razéo dos efeitos de torpeza que a substancia causa,

®  BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 16 ago.
2018.

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagéo e a difusdo das manifestagées
culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afrobrasileiras,
e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

9 LOPES, Marco Antonio. Op. cit.

1 FERNANDES, Claudio. Guerras do Opio, [201-7?]. Disponivel em
<http://brasilescola.uol.com.br/historiag/guerras-do-opio.htm>. Acesso em 16 ago. 2018.

" VALOIS, Luis Carlos. O Direito Penal da Guerra as Drogas. 2. ed. Belo Horizonte: DPlacido,
2017.p. 37.

212 Edicédo | 379



porém nao obtinha resultados relevantes, uma vez que a circulagdo ocorria, na

época, de forma indiscriminada entre os europeus e comerciantes locais 2.

Em suma, o uso de drogas e, consequentemente, sua producgéo,
comercializagdo e circulagdo sempre estiveram instalados no seio da sociedade,
seja na utilizagdo de plantas alucindgenas em cerimonias religiosas até as modernas
drogas sintéticas, como o Ecstasy, o NBOMe, entre outros, para fins meramente
recreativos em eventos festivos. Dificil conhecer algum ser humano nesse planeta

que nao tenha experienciado alguma situagéo envolvendo drogas.

A ebriedade, em si, ndo € de todo rechagada pelas comunidades humanas,
mas sim controlada por uma baliza moral, cujas medidas e forga coercitiva variam
para cada individuo. Isso varia, principalmente, em virtude do poderio econémico do
usuario, o que explica o fato de serem as residéncias mais humildes tao facilmente
invadidas em operacdes policiais, sob o argumento de |a existirem drogas, ao passo
que em casas abastadas onde €& notéria a existéncia de entorpecentes, nada
ocorre®, ainda que os individuos desses grupos socioecondmicos coabitem no seio

de uma mesma sociedade.

Indicativo clarividente da impossivel dissociagdo do uso de drogas da historia
humana é o fato de que o ideal de uma sociedade livre dos narcéticos convive
harmoniosamente com o uso de alcool, café e tabaco, os quais possuem massiva
oferta de forma legal na maior parte do mundo, ao passo que os demais
entorpecentes, tidos como ilicitos, sofrem cada vez mais restricdes legislativas,
rechagadas por certas minorias porém endossadas pela maior parte da populagéo,

que faz uso indiscriminadamente e sem remorso algum das referidas drogas licitas ™.

Ja o atual modelo de controle e repressdao da ebriedade demonstra-se
insubsistente no mundo todo, forgando governos e populagdes a repensarem o
modelo de tratamento das drogas em seus territérios. Segundo ESCOHOTADO™, ha
algumas décadas ja se observa, tanto na doutrina juridica e politica, como
sociolégica e psiquidtrica, uma grande corrente defensora do raciocinio
antiproibicionista, com base em, basicamente, trés argumentos: primeiro, a
ilegalizagdo das drogas distorce o fendmeno do consumo ao estereotipa-lo;
segundo, ao Estado n&o é dado proteger adultos de si mesmos, privando-os do uso

2. ESCOHOTADO, Antonio. Historia general de las drogas. [e-book] 7. ed. Madri: Alianza. 1998. p.
395.

3 VALOIS, Luis Carlos. Op. cit., p. 561.

1 ESCOHOTADO, Antonio. Op. cit. p., 56.

> Ibid., p. 568.
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de psicotropicos e; em terceiro, a proibicdo dos narcéticos ndo apenas € ineficaz

como contraproducente para evitar o abuso.

No entendimento de VALOIS'™, “A guerra as drogas fracassou, nunca se
chegou perto de vencer e seria mesmo impossivel vencé-la”. O escrito do autor faz
referéncia ao modelo legislativo de repressdo que se alastrou dos Estados Unidos
da América para todo o mundo, abordado aqui, ao qual se reporta como “cruzada
contra as drogas”. Segundo ele", essa cruzada obteve éxito em razdo da ampliagéo
do respaldo popular, que se estabilizou e se calcificou ao ponto de inviabilizar o
debate sobre o tema. E facilmente observavel, ainda hodiernamente, a dificuldade e
o dogmatismo em discutir-se, mesmo que no meio académico, qualquer assunto que

envolva o fato das drogas serem criminalizadas.

E nessa seara, a despeito do senso comum que guia 0 pensamento
hegemdnico no meio social, revela-se um contrassenso entre a proibicdo do
consumo de drogas e o efetivo controle estatal. Aparenta mostrar-se mais viavel aos
governos, democraticos ou autoritarios, criminalizar qualquer conduta relacionada
aos entorpecentes do que efetivamente tratar os problemas deles decorrentes, com

a racional regulamentacao.

Onde ha ser humano, ha também o uso de entorpecentes. Mudam-se as
medidas proibicionistas, compreendendo legislagdo, policiamento estatal e
policiamento moral, bem como as de auxilio ao dependente quimico, como
programas de saude especializados, campanhas de conscientizagéo, entre outras.
Porém permanece o constante e frenético comércio clandestino, ou seja: ha

demanda.
3 DA CRIMINALIZAGAO

As drogas, como visto, estiveram presentes entre os seres humanos antes
mesmo da estabilizagdo das sociedades em centros urbanos. Sua histéria é

indissociavel da histéria humana. Como narra ARAUJO8:

[...] quando surgiram as primeiras civilizagdes, o homem ja estava bem
familiarizado com o uso de drogas para alterar seus sentidos e seu
comportamento. Na verdade, quando chegou o Neolitico, a humanidade n&o
apenas usava drogas, como sabia até fabrica-las.

* VALOIS, Luis Carlos. Op. cit., p. 525.
7 Ibid., p. 524.
' ARAUJO, Tarso. Op. cit., p. 25.
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Porém a relagdo do homem com os entorpecentes nao € de todo pacifica ha
milénios. As substancias psicotropicas sofreram, ao longo dos tempos, diversos
controles repressivos. Reportamo-nos a alvorada da civilizagao para elucidar o tema:
a Mesopotamia, notéria pelo primeiro codigo de normas juridicas positivadas dentro
de uma sociedade, o Cédigo de Hamurabi.

Os tratamentos farmacoldgicos da antiga civilizagéo incluiam, por vezes, a
administragdo de cerveja e vinho no paciente. O médico mesopotamico devia ser
cauteloso na administracdo de substancias: se alertasse o paciente do risco da
droga e seguisse os protocolos de forma cautelosa, estava apenas obrigado a
indenizar a familia, caso o enfermo morresse sob seus cuidados; caso gabasse-se

sobre suas habilidades e o sinistro ocorresse, perdia as duas méos™.

No antigo Egito, assim como na Mesopotamia, os tratamentos médicos
envolviam o consumo de bebidas alcodlicas pelo paciente. Porém, foi no pais
africano que surgiram os primeiros registros escritos sobre admoestagdo moral a
respeito do uso do alcool, considerado signo de degradagéo e perdicdo. Entretanto,
a unica droga assim ftratada era o proprio alcool. As demais substancias
entorpecentes eram tidas, invariavelmente, como substancias medicinais, bem como
importante produto comercial, tanto na sociedade egipcia quanto na

mesopotamica.

Também s&o conhecidas proibigbes ao uso de entorpecentes entre os hebreus
e os primeiros cristdos, bem como entre os povos islamicos, embora quanto aos
primeiros as restricbes fossem mais relativas as quantidades e os prazeres
mundanos?®', ao passo que entre os Ultimos a proibicdo era peremptoria???®. Em
contrassenso, a produgao de papoula no Afeganistdo, um pais de tradigéo islamica,
é absurdamente grande?, onde a planta, que é base para a fabricagdo de tantos

entorpecentes, € amplamente explorada de forma comercial, atualmente.

1 ESCOHOTADO, Antonio. Op. cit., p. 51-52.

*  ESCOHOTADO, Antonio. Op. cit., p. 55-56.

2t 1bid, p. 60.

2 ALCORAO, 5:90-91. In ALCORAO. Portugués. Alcordo Sagrado. Centro Cultural Beneficente
Arabe Islamico de Foz do Iguagu. Foz do Iguagu: LCC Publicagbes Eletronicas. Disponivel em
<http://www.ligaislamica.org.br/alcorao_sagrado.pdf>. Acesso em 16 ago. 2018.

# ESCOHOTADO, Antonio. Op. cit., p. 187-188.

* EXAME. Redagéo. Cultivo de papoula para 6pio no Afeganistao tem recorde, 2014. Disponivel
em: <https://exame.abril.com.br/mundo/cultivo-de-papoula-para-opio-no-afeganistao-
temrecorde/>. Acesso em 16 ago. 2018.
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Na China, em que pesem os motivos do aludido conflito ocorrido em razdo do
opio, VALOIS® leciona que esse entorpecente sequer foi a primeira droga proibida
na China. O opio teve sua primeira proibicdo em territorio chinés ainda no ano de
1729, porém antes disso o imperador havia proibido o fumo do tabaco, costume
trazido pelos portugueses, estabelecendo, ainda no século XVIlI, a pena de
decapitagdo para os fumantes. A medida acabou fazendo com que os chineses

passassem a fumar 6pio, em vez de tabaco.

ESCOHOTADO? revela que, poucas décadas apds as Guerras do Opio, com a
legalizagdo do plantio da papoula e comercializagdo e consumo do 6pio, o entdo
imperador chinés, ainda que nao mais inclinado a adotar medidas proibitivistas, por
influéncia externa de missioneiros americanos e ingleses, assina o chamado Acordo
dos Dez Anos, pelo qual a China se comprometia a suprimir, em dez anos, seus
cultivos de papoula, sob a condigdo de que a india renunciasse sua exportagdo de
6pio, o que foi aceito pelos ingleses, que controlavam aquela nagédo na época. A

intengéo era, por consequéncia légica, acabar com o consumo de 6épio no pais.

Em Roma, pedra fundamental do direito ocidental moderno, devemos destacar
a edigdo da Lex Cornelia, criada ainda em tempos republicanos, na qual reprovava-
se unicamente o uso de drogas, as quais eram definidas nos mesmos critérios que
os gregos determinaram, com a finalidade de matar alguém. Era costume romano
oferecer-se flores de marijuana em reunides sociais, além do consumo de 6pio e

vinho?.
3.1 A CRIMINALIZAGAO A NIiVEL INTERNACIONAL

O primeiro marco, e certamente o mais relevante, na histéria da criminalizagao
mundial das drogas é a Conferéncia Internacional do Opio, realizada em Haia no
ano de 1912, na qual os signatarios adotaram a proibigado do entorpecente em seus
territdrios, incluindo o Brasil®®. Em verdade, o tratado apenas positivou, a nivel

juridico internacional, uma tendéncia proibitivista que ocorria em todo mundo.

A maioria dos Estados nacionais encarava com grande preocupagao o abuso

indiscriminado de entorpecentes, que se relaciona com outros problemas, ligados a

* VALOIS, Luis Carlos. Op. cit., p. 36.

* ESCOHOTADO, Antonio. Op. cit., p. 400.

¥ ESCOHOTADO, Antonio. Op. cit., p. 123-124.

* UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. 2011 INBC Annual Report References to
Brazil. 2012. Disponivel em <http://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil/Topics_drugs/INCB/INCB
%202011/2011_INCB_ANNUAL_REPORT_portuguese_References_to_Brazil_PDF.pdf>. Acesso
em 16 ago. 2018.
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saude de suas populagbes. Populagbes usuarias significariam populagdes doentes
e, consequentemente, improdutivas, ao menos no pensamento dos governantes da

época®.

Anteriormente, o que se buscava na maior parte do mundo com as proibigoes
ao uso de entorpecentes era um efeito mais atinente a conservagdo dos valores
morais, mas a partir da Convengdo 1912 entra em cena outro carater: o de
prevengao a problemas de saude. Aliados a preocupagdo dos governos nacionais
com dados estatisticos sobre a relagdo de drogas e problemas de saulde publica,
busca-se, com muito mais intensidade a partir do século XX, coibir o uso

indiscriminado de drogas®.

Embora comumente no meio académico o termo “Guerra as Drogas” tenha
como base o discurso do presidente norte-americano Richard Nixon, em 17 de junho
1971, declarando que o uso de entorpecentes passaria, dai para frente, a ser o que
ele chamava de “inimigo niumero um” dos Estados Unidos da América, as restrigdes
impostas pelos Estados em relagdo aos entorpecentes vém de tempo mais
distantes®'. Os Estado Unidos da América passavam a época por uma revolugéo
cultural, com evidente influéncia puritana, em resposta a contracultura que
predominou no pensamento jovem americano até o final da década de 1960,
liderada por grupos que se sucederam no tempo, como o movimento Beat e 0s

Hippies.

Certas familias norte-americanas, incluindo-se os Delano, familia materna do
presidente estado-unidense Franklin Delano Roosevelt, bem como os Forbes,
familia que hoje empresta o nome ao notério periédico de negocios e economia
homonimo, ainda que longe do conflito armado na China, aquele mesmo aludido

acima, fizeram grande fortuna com a exportagéo de 6pio para o pais asiatico®.

Ocorria que, ao passo que a exportagdo do Opio garantia grande retorno
econdmico aos Estados Unidos, uma nova vocagédo dos norte-americanos, nesse
interim, dava seus primeiros passos. Missionarios religiosos e reformadores
evangélicos surgiram aos montes na época e, com grande apoio da populagao,
ganharam forga por todo o pais, comegando a exercer influéncia externa por volta

dos anos 1830. A corrente estabelecia que o uso de entorpecentes, incluindo o

» |bid.

* bid.

3 VALOIS, Luis Carlos. Op. cit., p. 18.
2 |bid., p. 46-47.
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alcool, relacionava-se ao pecado e a infidelidade (vida “mundana”), degradava a

moralidade e deveria ser de todo modo rechagado.

Os reformadores puritanos logo alcangaram postos politicos, com o apoio da
populagdo e figuras influentes simpatizantes aos ideais. Assim, iniciaram-se as
primeiras proibigdes legais em sua forma moderna nos Estados Unidos da América,
modelo que se espalharia por todo o globo, com especial velocidade na América

Latina, sobre a qual os norte-americanos exerciam grande influéncia imperialista.

Além do /lobby moralista, houve grande influéncia da industria para
monopolizar-se o mercado dos farmacos. Com a circulagdo de drogas, além das
entorpecentes, restrita a partir da lei, apenas a grande industria farmacolégica tem

como colocar drogas em circulagéo, controlando totalmente o mercado®.

Fora a ja referida Convengédo de Haia de 1912, ha outros trés documentos
firmados e ratificados a nivel internacional que regulamentam atualmente a
repressdo as drogas a nivel internacional: a Convengado Unica sobre Entorpecentes
de 1961, ja aludida, que foi emendada pelo Protocolo de 1972, a Convengao sobre
Substancias Psicotropicas de 1971, e, por fim, a Convengédo das Nagdes Unidas
contra o Trafico llicito de Narcéticos e Substancias Psicotropicas de 19883
Estabelecidas as regras a nivel internacional, os Estados nacionais, alguns com
determinadas clausulas de reserva, passam a implementar em seus sistemas legais

a politica de represséo as drogas.

Seguindo esse raciocinio, estendeu-se as bebidas alcodlicas essa mesma
restricdo, entre 1920 e 1933, nos Estados Unidos. Na época de sua proibigao em
territério norte-americano, ndo longe do esperado, surge um mercado paralelo, o
qual possibilitou o aparecimento de figuras lendarias do narcotrafico como o
gangster italo-americano Al Capone, que fornecia a demanda existente, inobstante a
proibigao, produtos de baixa qualidade, sem regulamentagé@o alguma e com severas
consequéncias a saude do consumidor, além das que o uso do proprio entorpecente

causa®.

Em plena Grande Depressao, resultante da crise econdmica de 1929 o governo
estado-unidense ndo poupava esforgos e numerarios para sustentar a total proibigao

do consumo de alcool por sua populagéo, regra que, pragmaticamente, porém,

* ESCOHOTADO, Antonio. Op. cit., p. 384-388.
* UNITED NATIONS OFFICE ON DRUGS AND CRIME. Op. cit.
* VALOIS, Luis Carlos. Op. cit., p. 101-102.
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pouco efeito surtia. A lei seca teve fim em 1933, diante do fracasso da tentativa de
proibir o consumo do entorpecente, bem como do aumento da criminalidade e
erosao do sistema de justica criminal. A corrupcao dos agentes de seguranga publica
para que fizessem vistas grossas ao consumo nas ruas e o abarrotamento das
cortes norte-americanas com processos ligados ao alcool, criando um ambiente de
cinismo no pais, também podem ser apontados como fatores que levaram ao retorno

a legalidade do alcool.

Essa conjuntura levou parlamento norte-americano a promulgar a 18% Emenda
a Constituicdo, que regulamentou a fabricagao, importagdo ou venda de bebidas
alcodlicas®. Trata-se da Unica emenda constitucional da historia norte-americana a
ser revogada. A vedacdo continuava, mas para fins de regulamentagdo, sendo
possivel, a partir de entdo, produzir, comercializar e utilizar alcool de maneira licita

no pais.

O pensamento proibicionista era hegemdnico no pais, porém, ainda assim,
forgou-se o retorno da droga a legalidade, o que reforca a ideia de que o Direito
Penal ndo é a ferramenta correta para tratar-se de saude publica. Ao adentrar na
seara penal para evitar que determinadas condutas autolesivas sejam praticadas
pelo individuo estamos punindo-o por avariar direito proprio. A respeito, entende
QUEIROZ* que:

[...] apesar das reformas, continuamos a insistir numa velha receita: o castigo (o
sistema penal), isto €, mudamos a dose do remédio, mas o remédio continua
sendo rigorosamente o mesmo: o castigo. Dito de outra forma: insistimos em
buscar no sistema penal, seja tomando-o mais severo, seja tomando-o mais
brando, ao menos no que toca a pena, uma cura que ele, por melhor que seja, ndo
nos pode proporcionar, dadas as limitacbes estruturais de sua atuacéo:
seletividade (recruta sua clientela entre os miseraveis), consequencialidade (atua
nas consequéncias, ndo nas causas dos problemas), excepcionalidade (atinge um
numero reduzidissimo de casos) etc.

Em linhas gerais, podemos entender que se atribui ao direito penal, via de
regra, o carater de remédio social para problemas estruturais, os quais € ndo apenas
incapaz de combater, mas também contraprodutivo, por vezes. Busca-se na ultima
ratio, de forma cada vez mais contundente, respostas que ela ndo é capaz de
entregar.

3.2 A CRIMINALIZAGAO NO BRASIL

% VALOIS, Luis Carlos. Op. cit., p. 103-105.
¥ QUEIROZ, Paulo. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
315-314.
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A Lei Federal 11.343, de 23 de agosto de 2006%, em conjunto a Portaria de n°
344 da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria®, é a responsavel, atualmente, pela
criminalizagdo do consumo, da produgdo e da circulagdo da maior parte das
substancias psicotropicas conhecidas. A Lei institui o Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas - Sisnad, prevé politicas de prevencdo ao uso de
entorpecentes e de repressdo ao trafico, e cria tipos penais, servindo-se da Portaria
para definir o que ¢é “droga”.

Opta o legislador por criminalizar especificamente o uso de determinadas
substancias psicotrépicas, ainda que sem a perspectiva de que tal conduta gere
dano concreto ao Direito de pessoa que ndo o proprio usuario. Ou seja, entende a
Lei, especificamente no que toca a criminalizagdo do porte de droga para consumo
pessoal (Art. 28 da Lei Federal 11.343/2006*°), que ndo ¢ assegurado ao individuo o

direito de escolher livremente seu modo de vida

Surge, ante esse cenario, a questdo de se a punigdo da autolesdo provocada
pelas drogas ndo seria admissivel, a luz de Principios Constitucionais, em especial
os da Dignidade da Pessoa Humana, da Intimidade e da Vida Privada, consagrados
nos Arts. 1°, Ill,*" e 5°, X,** ambos da Carta Magna. A criminalizagdo do porte de

*  BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas
sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevengao do uso indevido, atengéo e reinsergéo
social de usudrios e dependentes de drogas; estabelece normas para represséo a produgéo néo
autorizada e ao trafico ilicito de drogas; define crimes e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111343.htm>. Acesso em 16 ago.
2018.

®  AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. Portaria n° 344, de 12 de maio de 1998.
Aprova o Regulamento Técnico sobre substancias e medicamentos sujeitos a controle especial.
Disponivel em: <http://www.anvisa.gov.br/scriptsweb/anvisalegis/VisualizaDocumento.asp?
ID=939&Versao=2>. Acesso em 16 ago. 2018.

“ BRASIL. Op. Cit. 2006.

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinacéo legal ou
regulamentar sera submetido as seguintes penas:

| - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

Il - prestagéo de servigos a comunidade;

Il - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

“ BRASIL. Op. Cit. 1988.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

Il — a dignidade da pessoa humana;

“ BRASIL. Op. Cit. 1988.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;
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droga para consumo pessoal equivaleria a invasao da intimidade e vida privada do

cidadao que tem a garantia constitucional de conduzir livremente sua prépria vida.

Nesse cenario, surge o Recurso Extraordinario 635.659, em tramite na
Suprema Corte desde 2011, que versa justamente, a luz do Art. 5°, X, da
Constituicdo Federal, a respeito da compatibilidade ou ndo do Art. 28 da Lei Federal

11.343/2006 com os Principios constitucionais da Intimidade e da Vida Privada.

O Recurso foi interposto pela Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, em
favor de réu condenado pelo porte de 3g de maconha e ainda pende de julgamento.
Trés dos onze Ministros da Suprema Corte ja exararam seus votos, todos a favor da
descriminalizagao do porte de drogas para consumo pessoal, a saber: Ministro Luiz
Edson Fachin, Ministro Luis Roberto Barroso e Ministro Gilmar Mendes, este ultimo

relator do processo.

O Ministro Luis Roberto Barroso, em especial, defendeu ainda o limite de até
25 gramas de maconha como parametro para caracterizar o uso, baseado, segundo
ele, em estudos que levaram Portugal a descriminalizar a posse de droga para uso

proprio. Destacamos o seguinte trecho de suas razdes para o voto:

O denominado principio da lesividade exige que a conduta tipificada como crime
constitua ofensa a bem juridico alheio. De modo que se a conduta em questdo ndo
extrapola o ambito individual, o Estado ndo pode atuar pela criminalizagdo. O
principal bem juridico lesado pelo consumo de maconha é a prépria saude
individual do usuario, e ndo um bem juridico alheio. Aplicando a mesma légica, o
Estado nado pune a tentativa de suicidio ou a autolesdo. Ha quem invoque a saude
publica como bem juridico violado. Em primeiro lugar, tratar-se-ia de uma leséo
vaga, remota, provavelmente em menor escala do que, por exemplo, o alcool ou o
tabaco. Em segundo lugar porque, como se procurou demonstrar, a criminalizacéo
termina por afastar o usuario do sistema de salde, pelo risco e pelo estigma. De
modo que pessoas que poderiam obter tratamento e se curar, acabam n&o tendo
acesso a ele. O efeito, portanto, é inverso. Portanto, ndo havendo lesdo a bem
juridico alheio, a criminalizagéo do consumo de maconha nao se afigura legitima*.

O voto do Excelentissimo Ministro, ao final, recebeu a seguinte ementa:

DIREITO PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. ART. 28 DA LEI N°
11.343/2006. INCONSTITUCIONALIDADE DA CRIMINALIZAGAO DO PORTE DE
DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL. VIOLAGAO AOS DIREITOS A
INTIMIDADE, A VIDA PRIVADA E A AUTONOMIA, E AO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE.

1. A descriminalizagdo do porte de drogas para consumo pessoal ¢ medida
constitucionalmente legitima, devido a razdes juridicas e pragmaticas.

2. Entre as razdes pragmaticas, incluem-se (i) o fracasso da atual politica de
drogas, (ii) o alto custo do encarceramento em massa para a sociedade, e (iii) os
prejuizos a saude publica.

“  BARROSO, Luis Roberto. Anotagdes para o voto oral do Ministro Luis Roberto Barroso. 2015.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/leia-anotacoes-ministro-barroso-voto.pdf>. Acesso
em 16 ago. 2018.

388 | Revista da Defensoria Publica RS



3. As razdes juridicas que justificam e legitimam a descriminalizagdo sdo (i) o
direito a privacidade, (ii) a autonomia individual, e (iii) a desproporcionalidade da
punicdo de conduta que ndo afeta a esfera juridica de terceiros, nem é meio
idoneo para promover a saude publica.

4. Independentemente de qualquer juizo que se faga acerca da constitucionalidade
da criminalizacdo, impde-se a determinagdo de um parametro objetivo capaz de
distinguir consumo pessoal e trafico de drogas. A auséncia de critério dessa
natureza produz um efeito discriminatério, na medida em que, na pratica, ricos séo
tratados como usuarios e pobres como traficantes.

5. A luz dos estudos e critérios existentes e praticados no mundo, 16 recomenda-
se a adogao do critério seguido por Portugal, que, como regra geral, ndo considera
trafico a posse de até 25 gramas de Cannabis. No tocante ao cultivo de pequenas
quantidades para consumo proprio, o limite proposto é de 6 plantas fémeas.

6. Os critérios indicados acima sdo meramente referenciais, de modo que o juiz
ndo esta impedido de considerar, no caso concreto, que quantidades superiores
de droga sejam destinadas para uso préprio, nem que quantidades inferiores
sejam valoradas como trafico, estabelecendo-se nesta ultima hipétese um 6nus
argumentativo mais pesado para a acusagdo e 6rgdos julgadores. Em qualquer
caso, tais referenciais deveréo prevalecer até que o Congresso Nacional venha a
prover a respeito.

7. Provimento do recurso extraordinario e absolvigdo do recorrente, nos termos do
art. 386, Ill, do Codigo de Processo Penal. Afirmacéo, em repercusséo geral, da
seguinte tese: “E inconstitucional a tipificacdo das condutas previstas no artigo 28
da Lei no 11.343/2006, que criminalizam o porte de drogas para consumo pessoal.
Para os fins da Lei n° 11.343/2006, sera presumido usuario o individuo que estiver
em posse de até 25 gramas de maconha ou de seis plantas fémeas. O juiz podera
considerar, a luz do caso concreto, (i) a atipicidade de condutas que envolvam
quantidades mais elevadas, pela destinagdo a uso préprio, € (ii) a caracterizagdo
das condutas previstas no art. 33 (tréfico) da mesma Lei mesmo na posse de
quantidades menores de 25 gramas, estabelecendo-se nesta hipétese um 6nus
argumentativo mais pesado para a acusagao e 6rgaos julgadores*.

A penalizagdo do uso de substancias psicotropicas, pelo posicionamento que
vem demonstrando o Excelso Pretério, além de ser a raiz de uma infinidade de
problemas perpassados pela sociedade brasileira, viola, de forma frontal, a
intimidade e a liberdade de escolha do cidaddo sobre o modo de vida que seguira. E
violar tais principios, ofende o préprio sentido do Estado, que existe para assegurar
ao cidadao suas garantias basicas, entre elas, a liberdade de escolha sobre o que

fara com seu préprio corpo.
4 A LEGALIZAGAO
4.1 IMPACTOS DO PROIBICIONISMO

A lei mor da economia é praticamente uma lei natural, com a diferenca de
possuir aplicagdo apenas no campo social: onde ha procura, ha oferta do produto.
Inerente ndo apenas ao sistema capitalista, mas a prépria esséncia do ser humano,
que almeja sempre obter mais do que ja possui, a lei da oferta e demanda dita as

regras sobre a circulagdo dos produtos pelo mundo, desimportando quaisquer

“  |bidem.
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restricoes legais que o Estado imponha sobre os cidadaos, servindo essas, no
maximo, para determinar os meios pelos quais a circulagdo ocorrera. O certo é:

onde houverem seres humanos, havera circulacdo de drogas.

Nesse diapasdo, temos que, face ao consumo desenfreado de drogas no
mundo, legisladores de toda a parte esforgam-se em criarem modernos mecanismos
legais antidrogas, tornando o que CARVALHO* define como a proibigdo mais bem
organizada e financiada do mundo. Dai se estabelece uma duvida: qual o real

potencial lesivo das drogas?

ESCOHOTADO* relata, baseado em uma experiéncia clinica realizada por
H.Berger, entdo presidente da Sociedade Médica de Nova York, que poder-se-ia
utilizar, por exemplo, até a heroina, por uma vida inteira, sem causar graves danos
ao organismo e ainda que o vicio reside na pessoa, ndo na substancia em si.
Conclui ele que as autoridades publicas ndo se convencem disso por medo de que
uma eventual legalizagdo das drogas possa aumentar os problemas delas

decorrentes, porém o pensamento proibicionista reside em uma verdadeira falacia.

A politica sobre drogas reduziu-se a um cdémodo expediente de represséo e
controle interno, que por vezes trata-se de uma verdadeira distragéo, retirando o
foco do publico de condutas muito mais lesivas para os interesses coletivos. Ou
seja, € mais simples repreender a circulagdo das drogas do que efetivamente
combater os problemas delas decorrentes e a elas relacionados. E bem verdade que
ndo fossem as drogas, outro seria o pano de fundo da criminalidade que assola a
sociedade, porém esse € justamente o escopo pelo qual o Estado foi criado: tratar

dos problemas da coletividade e nao potencializa-los.

A politica antidrogas adotada hodiernamente nZo se mostra eficiente no
enfrentamento do problema que se propde a combater. O Direito Penal deveria se
restringir a tipificagdo de figuras penais relevantes, como a administragao de drogas
a terceiro de forma a lhe prejudicar a saude, ou até mesmo as consequéncias da

condugdo de veiculo automotor sob a influéncia de drogas entorpecentes*. Os

% CARVALHO, Salo de. A politica proibicionista e o agigantamento do sistema penal nas formagdes
sociais do capitalismo pés-industrial e globalizado. In: KARAM, Maria Lucia. (Org.) Globalizagéo,
Sistema Penal e Ameaga ao Estado Democratico de Direito. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 105.

4% ESCOHOTADO, Antonio. Op. cit., p. 850.

4 TAFFARELLO, Rogerio Fernando. Drogas: Faléncia do proibicionismo e alternativas de politica.
Sé&o Paulo: USP, 2010. 153 f. Dissertagédo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da USP,
S3o Paulo, 2009.
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delitos provenientes do comércio de drogas tratam-se de problemas inerentes a

prépria proibigao.

Nessa seara, cabe trazer a baila alguns numeros estatisticos sobre as drogas.
Primeiramente, impende destacar um relevante dado obtido em estudo realizado
pela Organizagdo das Nagbes Unidas (ONU), apontando que, apenas no ano de
2014, cerca de 5% da populagdo adulta, ou duzentos e cinquenta milhdes de
pessoas com idades entre quinze e sessenta e quatro anos, utilizou pelo menos

algum tipo de droga ilicita“*®.

Ironicamente: Portugal, que descriminalizou o uso e o porte pelo cidadéo de até
de dez doses de qualquer entorpecente, por meio da Lei n° 30/2000°, apresentou
significativa redugdo do numero de consumidores de entorpecentes em sua
populagdo. Segundo levantamento do European Monitoring Centre for Drugs and
Drug Addiction (EMCDDA), em 2007, a prevaléncia de uso de qualquer substancia
ilicita alguma vez na vida entre adultos no pais era de 12%. Em 2012, essa
porcentagem caiu para 9,5%. Entre jovens adultos, a prevaléncia caiu de 17,4%
para 14,5% no mesmo periodo®.

Ja em no Brasil, levantamentos realizados pelo Observatério Brasileiro de
Informacgdes sobre Drogas, apontam que ja em 2005, excluindo-se o alcool, o cigarro
e medicamentos licitos, 22,8% da populagdo brasileira havia feito uso, durante a
vida, de algum tipo de algum tipo de droga®'. Novo estudo esta sendo realizado para
fins de atualizagdo desse numero, desde o ano de 2016, ndo concluido até a

presente data®.

Mas talvez os dados mais alarmantes no Brasil sejam os seguintes:

“  ORGANIZACAO DAS NAGOES UNIDAS. 29 milhdes de adultos dependem de drogas, aponta
relatério do UNODC, 2016. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/29-milhoes-de-
adultosdependem-de-drogas-aponta-relatorio-do-unodc/>. Acesso em 16 ago. 2018.

4 PORTUGAL. Lei n° 30/2000, de 29 de novembro de 2000. Define o regime juridico aplicavel ao
consumo de estupefacientes e substancias psicotropicas, bem como a protecgao sanitaria e
social das pessoas que consomem tais substancias sem prescricdo médica. Disponivel em:
<https://dre.pt/pesquisa/-/search/599720/details/maximized>. Acesso em 16 ago. 2018.

% EUROPEAN MONITORING CENTRE FOR DRUGS AND DRUG ADDICTION. Portugal country
overview. 2017. Disponivel em: <http://www.emcdda.europa.eu/countries/portugal#>. Acesso em
16 ago. 2018.

st OBSERVATORIO BRASILEIRO DE INFORMAGOES SOBRE DROGAS. Il Levantamento
Domiciliar. 2005. Disponivel em: <http://obid.senad.gov.br/obid/dados-informacoes-sobredrogas/
pesquisa-e-estatisticas/populacao-geral/levantamento-domiciliar>. Acesso em 16 ago. 2018.

2. OBSERVATORIO BRASILEIRO DE INFORMAGOES SOBRE DROGAS. lIl Levantamento
Domiciliar sobre o Uso de Drogas Psicotrépicas no Brasil. 2016. Disponivel em:
<https://obid.senad.gov.br/dados-informacoes-sobre-drogas/pesquisa-e-estatisticas/populacao-
geral/iii-levantamento-domiciliar-sobre-o-uso-de-drogas-psicotropicas-no-brasil>. Acesso em 16
ago. 2018.
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(a) O numero de presos cumprindo pena pelo delito de trafico dobrou apds a
promulgacgao da nova lei antidrogas brasileira (de 24,7% das apenadas e 10,3% dos
apenados em 2005 para 58% e 23%, respetivamente, em 2014)%;

(b) Conforme numeros obtidos junto ao Conselho Nacional de Justica (CNJ),
desde a entrada em vigor da Lei n° 11.343/2006131(07/10/2006), entre os
adolescentes, o ato infracional mais praticado foi o de trafico de drogas, com 85.045
ocorréncias. A posse de drogas para consumo préprio acompanha em oitavo lugar

no ranking, com 13.546 ocorréncias®;

Ora, se a intengéo da legislacdo é justamente de evitar a circulagéo de drogas
pelo territério brasileiro, qual e explicagao para tal aumento absurdo de traficantes
entre os adultos? E porque as condutas infracionais referentes as drogas aparecem
com tanto destaque entre os adolescentes? Que patamar os numeros alcangariam

caso decidissemos criminalizar o alcool e o tabaco?

Essas questdes sao facilmente respondidas com os argumentos acima
explanados. As medidas de repressao fazem parte de uma conjuntura onde juristas
e legisladores nascem e sao educados em um ambiente onde a criminalizagdo das
drogas é natural e légica. Nao ha interesse em questionar-se tal modelo, ou, na
melhor das hipoteses, ha interesse, porém faltam os meios necessarios, como o
apoio popular e cooperagdo internacional, planejamento e, logicamente,

investimento.

A guerra as drogas ndo revela expectativa de fim, pois sustenta-se em si

mesma. Como refere VALOIS®,

Os anos de proibicdo que antecederam 1988 ajudaram a criar e fortalecer grupos
organizados para o comércio das substancias consideradas ilegais ao mesmo
tempo que forjou o pensamento estreito, norte-americanizado, de que a questéo
das drogas sé poderia ser tratada com combate, com guerra, com criminalizagao.
Em 1988 ja tinhamos juizes, promotores, policiais e, principalmente, diplomatas
que nasceram dentro dessa mentalidade, sem capacidade de pensar o mundo
diferente, ou seja, 0 mundo como era antes da proibic&o.

Jamais encarcerou-se tanto como hodiernamente no Brasil. Em 2018, o
Conselho Nacional de Justiga divulgou o levantamento do BNMP 2.0, revelando que

602.217 pessoas estéo privadas de liberdade. Do total, 24,74% tém imputada contra

3 OBSERVATORIO BRASILEIRO DE INFORMAGOES SOBRE DROGAS. Sistema Prisional e
SINASE. 2017. Disponivel em: <http://obid.senad.gov.br/obid/dados-informacoes-sobredrogas/
pesquisa-e-estatisticas/populacoes-em-contextos/sistema-prisional-e-sinase>. Acesso em 16 ago.
2018.

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Cadastro Nacional de Adolescentes em Conflito com a
Lei. 2017. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/cnaclnovo/publico>. Acesso em 16 ago. 2018.

* VALOIS, Luis Carlos. Op. cit., p. 291.
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si a pratica de trafico de drogas e condutas afins. E o segundo tipo penal mais

recorrente, perdendo apenas para o roubo®.

Importa destacar que os numeros nido correspondem ao total da realidade
brasileira, visto que o Tribunal de Justica de Sao Paulo forneceu dados parciais ao
estudo e o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul sequer implantou sistema de
levantamento, ou seja, os presos contabilizados neste Estado sdo apenas aqueles
alimentados por outros tribunais estaduais que encontram-se custodiados no Rio

Grande do Sul e pelo Tribunal Federal da 42 Regiao.

Muitos desses apenados e presos temporarios ou provisorios talvez jamais
tenham cometido um ato violento e estdo recolhidos ao carcere em razdo de uma
conduta de perigo abstrato, i.e., que talvez ndo tenha feito mal a ninguém mais que

nao o proprio usuario, o qual adquiriu a droga por vontade propria.

Busca-se, com a restricdo da liberdade e de outros de direitos, repreender o
praticante da conduta, bem como evitar que ele e quem quer que veja as
consequéncias penais decorrentes dos atos venha a pratica-la novamente. Como
explica QUEIROZ®":

Amilde, procura-se ainda dar a sentenga carater exemplificador, pretendendo
emprestar-lhe efeitos universais, por vezes salvificos, com fins de prevencéo geral,
principalmente em casos de trafico de drogas, em que se alude a expressdes
como: “o trafico € um mal que assola toda a humanidade e que precisa, por isso,
ser exemplarmente punido, para que possamos dar um fim a isso”, aplicando-se, a
partir de tal argumento, penas altas em demasia, que n&o retratam o caso
concreto e transcendem o merecimento do autor, pois ndo se esta a rigor a julgar o
traficante, mas o trafico. Ndo ha ai individualizagdo da pena, mas
“desindividualizacdo”, generalizagdo.

Porém o que se demonstra no campo pratico € uma incapacidade da pena em
concretizar seus efeitos retributivo, preventivo e ressocializador. Basta-se analisar o
numero de reincidéncias delituosa no Brasil. Estudo realizado pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) revela uma estimativa de que a reincidéncia
chegue a 24,4% dos apenados, i.e. um entre cada quatro delinquentes no pais torna
a delinquir em menos de cinco anos. O trafico de drogas aparece em terceiro lugar
dentre os crimes que os apenados voltam a perpetrar, representando 11,9% desse

total®. Ou seja, encarcerar ndo vem se demonstrando pedagdgico.

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Banco Nacional de Monitoramento de Prisées. 2018.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/987409aa856db291197e81ed314499fb.pdf>.
Acesso em 16 ago. 2018.

¥ QUEIROZ, Paulo. Op. cit., p. 315-327.

% INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Reincidéncia Criminal no Brasil: Relatério
de Pesquisa. 2015. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150611_relatorio_reincide
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Sem pensar muito nas questdes acima, o povo filipino confiou a Rodrigo
Duterte, nas ultimas eleigbes, a presidéncia de seu governo, que foi muito além do
presidente estado-unidense Richard Nixon, no discurso de 1971. Nao se
contentando com politicas criminais que respeitam os Direitos Humanos, Duterte
cumpriu suas promessas de campanha e passou a executar indiscriminadamente,
inclusive na auséncia processo judicial, supostos traficantes e consumidores de
drogas. Entre as promessas de campanha, estava a de erradicar o trafico de drogas

nas Filipinas em seis meses.

Desde 1° de julho de 2016 até janeiro de 2017, cerca de 7.042 pessoas tiveram
suas vidas ceifadas nas Filipinas, sob o signo da guerra as drogas. Além disso, 35
policiais também morreram durante as operagdes antinarcéticos, no mesmo periodo.
Ja as prisbes superam o nimero de 52.000%. Logicamente tais medidas n&o batem
as portas das mansdes de politicos e artistas influentes no pais, onde as carreiras

de cocaina sao esticadas sem maiores perturbagdes.

Notadamente as medidas draconianas nédo surtem o efeito desejado, a medida
que o comércio ilegal de drogas nas Filipinas continua. Duterte chegou,
recentemente, a reconhecer que a politica antidrogas adotada passa por problemas
e que ndo ha como o pais controlar as drogas, uma vez que outras nagdes também

fracassaram nesse sentido. As medidas foram suspensas de forma temporaria®.
4.2 MOVIMENTOS LEGALIZATORIOS E SEUS EFEITOS

Além do ja aludido exemplo de legalizagao da posse de drogas para consumo
proprio adotado em Portugal, vale trazer outros trés. Ndo se tratam dos unicos
Estados que repensaram seu modelo de combate ao vicio em narcéticos, mas
certamente os trés mais relevantes, a saber: a politica de tolerancia as drogas nos
Paises Baixos; a regulamentagéo da posse para consumo, bem como da produgéo
de Cannabis, no Uruguai e; a legalizagdo da posse para consumo, bem como a
produgéo de Cannabis, em determinados estados dos Estados Unidos da América.

O primeiro e mais iconico caso, os Paises Baixos. Por |14, a posse, produgao,

venda, exportagdo e importagdo de drogas sao ilegais, o que existe € uma politica

ncia_criminal.pdf>. Acesso em 16 ago. 2018.
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de tolerancia quanto ao uso em locais especificos e sob certas condi¢gdes. A
utilizagéo de drogas leves e um limite de cinco gramas de maconha por pessoa/dia é
tolerada pela lei dentro de cafés (coffeshops), muito comuns no pais, e pode ser
feita apenas por individuos com mais de dezoito anos de idade. Além disso, a
divulgagdo publicitaria sobre drogas pelos estabelecimentos é vedada®’.

A despeito de um recorrente pensamento fora daquele pais, de que os
holandeses veem na politica de tolerancia um erro, estudos apontam que a
populagdo local ndo apenas é favoravel a medida, adotada ha mais de quarenta
anos, mas também reconhece que nao é possivel proibir totalmente o consumo de
narcoticos pelo cidaddo e mostram-se simpatizantes de politicas ainda mais liberais,

que abordem também a produg&o e comercializagdo das drogas®?.

Ao contrario do esperado, o pais esta longe de apresentar altos indices de
consumo de droga e mortalidade disso decorrente. A Holanda exibe as menores
porcentagens, entre os europeus, de dependentes quimicos®*. Em média, o
consumo de entorpecentes entre populagdo holandesa, com idades entre quinze e
sessenta e quatro anos € menor que a média do restante da Europa. Além disso, as
taxas de mortalidade pelo consumo de narcoticos também ocupa uma das posigdes
mais baixas do continente, cerca de oito 6bitos a cada milhdo de habitantes®.

Outro caso de legalizagdo, porém apenas da posse para consumo da
Cannabis sativa, esta préximo do Brasil, em nosso vizinho Uruguai. Sob a entédo
lideranga do presidente José Mujica, o pais foi o primeiro no mundo a legalizar e
regulamentar a produgéo e o consumo da maconha para uso recreativo, no ano de
2014. Os uruguaios sao tradicionalmente ligados a ideais liberais, tendo sido os

pioneiros, também, na legalizagao do alcool e do divércio®.
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Em que pese a caréncia atual de dados expressivos a respeito do impacto da
regulamentacéo sobre a posse e producao da Cannabis sativa sobre o narcotrafico
ilicito, provavelmente pelo pouco tempo de implantacdo, a medida ja proporcionou o
surgimento de um nicho de mercado produtor da droga, que, além de arrecadar
impostos e gerar empregos, é capaz de fornece as universidades, ONGs e o proprio

governo dados mais confiaveis sobre o consumo®.

Atualmente, no Uruguai, a produgdo, circulagdo e posse de drogas ainda é
criminalizada, o que ha é uma regulamentagdo administrativa que as permite, parte
de uma politica progressiva de tolerancia as drogas. Isso pode explicar os baixos
indices de impacto social no caso uruguaio — se o consumo de drogas €
condicionado a uma regulamentacéo tdo pesada e burocratica, o usuario continuara

a adquirir do fornecedor ilicito.

Por fim, imperioso trazer a baila o movimento legalizatério que ocorre
hodiernamente nos Estados Unidos da América. No cenario atual, a posse de
Cannabis sativa para consumo pessoal é legalizada em nove dos cinquenta estados
e mais um distrito federal que compde a federagdo norte-americana®, fruto de uma
historica votacao realizada em 08 de novembro de 2016, envolvendo nove estados
daquela federagado, na qual as respectivas populagdes foram as urnas decidir sobre
a legalizagdo do uso recreativo da planta, que obteve resposta positiva na Califérnia,
no Massachusetts, em Nevada, no Maine, na Flérida, em Montana, no Arkansas e
no Dakota do Norte. Ja populagdo do estado do Arizona foi desfavoravel a
legalizagdo. Antes disso, no estado do Colorado o uso recreativo da Maconha ja era

legalizado desde novembro de 2012, também resultante de votacdo popular.

O caso norte-americano €, certamente, o mais impactante. A maior poténcia
bélica e econdmica do mundo, que liberou o consumo da Cannabis sativa por meio
da escolha popular em nove estados de sua federagao, também acabou por afetar
diretamente o fluxo de drogas que ingressavam no pais de forma ilicita, por

intermédio dos cartéis de drogas mexicanos.

Estima-se que, nos ultimos anos, o trafico ilicito da Maconha que ingressava
em territorio norte-americano pela fronteira com o Colorado possa ter diminuido em

até 70%. Dados oficiais do Drug Enforcement Administration (DEA) confirmam uma

% lbidem.
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reducdo do fluxo ilegal de drogas na escala de 23% entre os anos de 2013 e 2014,
O Instituto Mexicano para a Competitividade (IMCO) acredita que a legalizagdo do
uso da Cannabis sativa para recreagdo em, pelo menos, um quinto dos estados dos
EEUU podera representar um relevante golpe aos cartéis de drogas no México,
principais exportadores de entorpecentes para o pais norte-americano®.

Além dos trés casos paradigmaticos, poderiamos trazer a tona, ademais, que
diversos outros paises ja possuem politicas de tolerancia ao consumo de drogas em
pequenas quantidades, em especial a maconha, entre eles a Australia, o Chile, o
Canada, a Dinamarca, a Alemanha (onde a propria Constituicdo veda a

criminalizagédo da posse de pequenas quantidades de droga).

Assim, fica evidente que afirmar que a legalizagédo dos entorpecentes, por si so,
causaria uma explosdao no numero de consumidores de drogas psicoativas,
resultando em um aumento absurdo nos numeros de atendimentos médicos e
ambulatoriais, ou que agravaria, ainda mais, o problema estrutural da seguranca
publica no Brasil, ndo condiz com a realidade, tendo em vista os numeros
apresentados, que apontam justamente o contrario. Em sintese, criminalizar e punir
aparenta ser medida de pais que ndo busca solugdo, mas tdo somente pela

resposta formal a um problema sistematico.
4.3 PERSPECTIVAS LEGAIS E JURIDICAS

Em sentido contrario a legalizagdo ou descriminalizagéo das drogas, diversos
sdo os argumentos apresentados. Entre eles, o de que a conjuntura sociopolitica
brasileira ndo comportaria tal revolucéo juridica e legal, por que o brasileiro, por
algum motivo, ndo estaria apto a isso. Porém nao se olvide que o cenario em torno
das drogas chegou ao patamar hoje observado justamente em razdo da cega
criminalizagao,

[...] como se algum dia tivéssemos estado preparados para a criminalizagdo. O
sistema carcerario nunca esteve preparado para nada, muito menos para dobrar a
sua populagdo com pessoas que néo praticaram nenhum ato violento. Se a guerra

as drogas tem matado mais do que as drogas, também tem violado muito mais
valores do que o uso e o comércio, mesmo que ilegal, dessas drogas™.

68
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Até mesmo o nobel de Economia Milton Friedman, assim ja se pronunciou: “O
dano causado pelas drogas se deve, basicamente, a sua ilegalidade. Jamais se

haveria produzido a epidemia de crack se a cocaina fosse legal”™".

Argumentar-se que nado é justo, sob essa o6tica, obrigar-se o Estado a custear o
tratamento de drogaditos, uma vez que lesionaram-se por vontade propria, também
ndo parece razoavel, a medida que o debate nesse sentido pode estender-se aos
casos de pessoas que lesionam-se ao praticarem esportes, laborarem em locais
insalubres e perigosos ou simplesmente andarem na rua, ou ainda os tratamentos
de saude custeados pelo poder publico em prol daqueles que contraem doengas,
como cancer, em razdo do consumo de fast foods e bebidas industrializadas por

vontade propria.

Se almejasse o Estado a descumprir um preceito de ordem constitucional (Art.
196 da Constituicio Federal™), que garante a satde de forma integral e universal,
inclusive a estrangeiros residentes no Brasil, sob o pretexto de ndo custear o
tratamento a dependentes quimicos, a contenda seria facilmente resolvida com a
privatizacao do sistema de saude, o que, por si s6, comporta uma extensa discussao

juridica e legal.

Por fim, rebatemos a retdrica populista de que o uso de drogas, por si so, &
causa da perpetragdo da maior parte dos crimes, relacionando-se o uso de drogas,
de forma abstrata, a dados estatisticos de homicidios e outros crimes as drogas.
Verifica-se que, em verdade, apenas cerca de 5% dos crimes que possuem algum
tipo de ligagdo com as drogas sdo cometidos por usudrios sob efeitos dos
entorpecentes, ao passo que os outros 95% séo resultantes de situagbes correlatas

aos entorpecentes, situacéo essa que pode ser chamada de “violéncia sistémica”’>.

A repressao ao consumo € a circulagéo de drogas no Brasil, em que pese ter
evoluido consideravelmente desde seus primordios, datado da época das
Ordenagdes do Império, continua a se debrugar sobre a pauta de maneira
conservadora, com progressos timidos. Justamente o Brasil, a patria do futuro — que

parece nunca chegar —, quem deveria tomar posigdo de vanguarda sobre um

I apud ESCOHOTADO, Antonio. Op. cit., p. 851-852 — tradugdo nossa.
72 BRASIL. Op. cit., 1988.

Art. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagao.
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problema que fulmina as estruturas de sua sociedade, atingindo, em especial, as
camadas mais hipossuficientes, continua inerte, aguardando laudos, evidéncias,
respostas de qualquer tipo da parte do mundo que decidiu abordar o tema de

maneira visionaria.

A chance de diminuirmos o nimero de encarceramentos por atos néo violentos,
bem como os esforgos e gastos estatais nesse sentido, compreendendo agdes do
Sistema Unico de Salde, das Policias, do Poder Judiciario, Defensorias Publicas, do
Ministério Publico e também do Poder Legislativo, esta diante de nés. Com um pais
quebrando, todo ano, recordes em numeros percentuais e absolutos relativos a
homicidios, latrocinios e outras praticas criminosas que geram graves lesdes a bens
juridicos que efetivamente desejamos defender, como a vida, a liberdade e a
propriedade, acreditamos ser desperdicio de tempo e recursos o Estado preocupar-
se com as substancias utilizadas por seus cidaddos, dentro de seu direito de

intimidade e, inclusive, de autolesao.
5 CONSIDERAGOES FINAIS

Nao um crime, mas sim um assunto de saude publica, o uso de drogas é
recepcionado de forma hostil pela sociedade de um modo geral, ainda que
indiscutivelmente difundido em seu seio, ironicamente. Nao é dado, ou ao menos
ndo o deveria ser, ao Estado punir seu sudito por condutas que nao gerem leséo a
ninguém além dele proprio. Afinal, tal aspecto tem a ver Unica e exclusivamente com
os rumos que o cidadao decidiu tomar para sua vida particular. E a situagao torna-se
desconexa da légica quando recordamos da existéncia de drogas, incluindo
substancias entorpecentes, diga-se de passagem, poderosissimas, licitas e de livre
consumo e circulagédo. Vivemos em época de paternalismo estatal exacerbado, que

culmina, inevitavelmente, em negacéo de parcela da liberdade individual.

O modelo atual, de repressédo as drogas, acarreta consequéncias catastroficas
a seguranga publica, ao sistema penal, carcerario e, por fim, ao préprio sistema de
saude. Além disso, joga a pauta as margens da sociedade civilizada, impedindo que
0 usuario possa dialogar de forma madura sobre sua dependéncia, quimica e/ou
psiquica, além de restringir a clandestinidade um setor que claramente poderia ser
regulamentado de forma administrativa, gerando investimentos, empregos e

tributacao.
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Fato € que nada além da ineficacia estatal em regularizar a situacédo, e a
retérica moralista de parte da populagéo, obsta a implantagao de medidas paulatinas
de descriminalizacdo e regularizagao, as quais além de retirarem da criminalidade
parcela significativa da populagdo, poderdo contribuir com a geragao de empregos e
arrecadagédo ftributaria, uma vez que regulamentado um novo mercado licito de
drogas, oferecendo, além de produtos com qualidade certificada, concorréncia e,
consequentemente, levando ao seu similar ilicito a faléncia, como parecem se

apresentar nos casos praticos de legalizagao.

Em apertada sintese, a repressao ao consumo de drogas firma-se, desde a
antiguidade, quando iniciou-se, na finalidade de homogeneizacdo dos
comportamentos, um pressuposto para a integracdo social e, consequentemente,
um beneficio para a sociedade civil. Porém a coergéo realizada em um campo como
o da mente humana acaba mais por dividir os individuos que compdem essa

sociedade do que integra-los™, basta olharmos janela afora.

S&o sempre os inimigos os culpados pelas drogas do mundo, as que nds, pessoas
de bem, taxamos arbitrariamente como ilegais. E eles, os inimigos, obviamente se
aproveitam desse mercado milionario deixado em aberto. Ai agravam-se penas,
aumentam-se as medidas repressivas, lotam-se penitenciarias, mais uma vez, por
causa das drogas, estas que agora financiam o terrorismo’®.

Em conclusdo, podemos dizer a respeito da criminalizagdo das drogas que as
sucessivas legislacdes e medidas adotadas, bem como os esforgos e investimentos
dispendidos em uma infindavel guerra, traduzem o pensamento proibicionista
hegemonico. Urge que exponham-se e analisem-se dados e estatisticas, a fim de
vislumbrarmos uma nova e lucida abordagem a ser adotada para que tratemos os
problemas relativos as drogas da maneira correta, que ndo é jamais sera por meio

do Direito Penal.

Durante a vida utilizamos inumeras drogas, inclusive com efeitos
entorpecentes. Remédios para ansiedade, depressdo, ou simples enxaquecas e
dores de barriga. Drogas estimulantes para acordarmos, para rendermos nos
estudos e até para dormir. Um simples café, uma colher de agucar, um cha
calmante. Algumas cervejas no final de semana, um bom vinho tinto em ocasides
especiais e um espumante nas festividades de final de ano. Analgésicos, anestesias,
diazepam e morfina, aos que ja passaram por procedimentos médicos, cirdrgicos ou

nao.

7 ESCOHOTADO, Antonio. Op. cit., p. 863.
7 VALOIS, Luis Carlos. OP. CIT,, p. 322.
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Certo € que ndo é comum ver pessoas mendigando, furtando, roubando e
matando para adquirir essas drogas licitas, acobertadas da devida legalidade. Por
outro lado, tampouco é incomum observar-se alguém consumindo drogas ilicitas. O
consumo destas continuara, pois, assim como o daquelas, é inerente a condigédo
humana, e seria, no minimo, duvidavel vermos ele algum dia extinto em razdo da
criminalizagdo. Basta olhar-se para o lado e observar tantas pessoas em nossos
ambientes de trabalho, académico e inclusive em nossos lares que, ainda que
discreta e disfarcadamente, utilizam drogas. “Mas se, pensando bem, vocé acha que
nenhuma dessas pessoas cheira cocaina, ou vocé € incapaz de ver, ou esta

mentindo. Ou, simplesmente, quem cheira é vocé”™.
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