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PREFACIO

Caro leitor,

E com grande satisfagio e entusiasmo que apresento a vocé o livro “Abordagem
Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas”. Esta obra, composta por 10 capitulos
minuciosamente elaborados por pesquisadores de diferentes areas das ciéncias sociais e
juridicas, representa um esfor¢o conjunto da Thesis Editora Cientifica para trazer a luz
um conhecimento abrangente e inovador sobre temas cruciais no campo das Ciéncias
Sociais e do Direito.

Cada capitulo aborda uma temadtica especifica e juntos formam uma obra de
topicos diversificados. Essa perspectiva multidisciplinar ¢ fundamental para alcangar
uma compreensdo mais profunda e integral das complexidades das ciéncias sociais
aplicadas.

As reflexdes, descobertas e insights compartilhados neste livro proporcionam
uma base so6lida para profissionais, estudantes, pesquisadores e todos os interessados em
ampliar seus horizontes nesse campo em constante transformagdo. Assim, a presente
obra visa contribuir significativamente para o progresso cientifico.

A Thesis Editora Cientifica, eterna gratiddo por fornecer o espago necessario
para a realizagdo desta importante empreitada editorial. Seu compromisso com a
exceléncia académica e a disseminacdo do conhecimento ¢ uma inspiragdo para todos
envolvidos neste projeto.

Por fim, convido vocg, leitor, a se aventurar por esta obra e mergulhar no mundo
da Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas. Certamente, o
conhecimento aqui compartilhado iluminard sua jornada académica e profissional,
fornecendo as ferramentas necessarias para compreensao e transformacao social.

Boa leitura!

Felipe Cardoso Rodrigues Vieira
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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade tracar compreensdes sobre o pensamento de Smith
(2015) e Marx (2011;2012), acerca do papel do Estado diante da conjuntura social capitalista e
sua influéncia nos individuos e classes sociais. Serdo analisadas como questdes basilares as
ponderacBes sobre o pensamento politico e econdmico e as ideias em contraposicdo ao
liberalismo econémico. Adotou-se como técnica para a construgdo teérica, a pesquisa
bibliografica, importante para contextualizar o objeto de estudo discutido nesse trabalho.

Palavras-chave: Estado. Smith. Marx. Controle. Classe.
ABSTRACT

This work aims to outline understandings about the thought of Smith (2015) and Marx (2011;
2012), about the role of the State in the face of the capitalist social situation and its influence on
individuals and social classes. The considerations on political and economic thought and ideas
in opposition to economic liberalism will be analyzed as fundamental questions. Bibliographical
research was adopted as a technique for theoretical construction, which is important to
contextualize the object of study discussed in this work.

Keywords: State. Smith. Marx. Control. Class.

1. INTRODUCAO

O presente ensaio tem o intuito de analisar o pensamento de Adam Smith e de Karl

Marx a respeito do papel do Estado numa sociedade capitalista e sua influéncia nos
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individuos eclasses sociais a partir da obra de Adam Smith Teoria dos Sentimentos
Morais (2015) e dasobras de Karl Marx: A Guerra Civil na Franca (2011) e Critica ao
Programa de Gotha (2012).Em que pese o fato de essas obras terem sido escritas em
séculos diferentes, cabe destacar que as ponderagdes de Smith influenciaram o
pensamento politico e econdmico deKarl Marx o qual, a partir delas, desenvolveu
suas proprias ideias em contraposicdo ao liberalismo econdmico defendido pelo
primeiro.

As ideias de Adam Smith (2015) sofreram uma profunda influéncia do
iluminismo escocés e foram relacionadas ao conhecimento da natureza humana e dos
sentimentos morais apartir da compreensdo de que o homem é movido pela aprovacao
do outro. Neste aspecto, o estudioso escocés desenvolveu o principio da simpatia como
elemento fundamental para o convivio social entre os individuos, colaborando para um
papel diminuto do Estado na condutadas pessoas. Ja Marx (2011, 2012) tem suas ideais
assentadas no materialismo histérico- dialético que parte de uma noc¢do de totalidade
social e que analisa o Estado a partir de condi¢feshistoricas e materiais.

Dito isso, as perguntas norteadoras deste ensaio sao: Qual a fonte principal de
regulacdoda conduta dos individuos segundo Adam Smith? Qual o limite de atuacao ou
intervencdo do Estado na sociedade conforme o filosofo escocés? Qual a concepgéo de
Estado para Marx? Qual a funcdo do Estado na fase de transi¢cdo do capitalismo para o
comunismo?

O texto esta dividido em quatro se¢des, inclusas ai a introducdo e a concluséo.
Na segunda secdo, analisam-se 0s conceitos de simpatia, expectador imparcial, a virtude
da justicae os limites de atuacdo do Estado que, sob a luz do pensamento de Adam
Smith (2015), visava moldar o comportamento dos individuos e conter suas paixdes. Ja
a terceira secdo trata-se de uma reflexdo, sob a Otica tedrica de Karl Marx (2011, 2012),
sobre a relacdo entre Estado e sociedade capitalista, considerando que o Estado € um
instrumento ou 6rgéo de dominacdo de uma classe sobre a outra. Ademais, nessa mesma
secdo analisa-se o papel do Estado na fase de transicdo do capitalismo para o

comunismo.

2. SIMPATIA, REGRAS GERAIS DE CONDUTA E O PAPEL DO ESTADO:
UMA ABORDAGEM A LUZ DE ADAM SMITH

Na presente se¢do, objetiva-se analisar o papel do Estado na sociedade conforme
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0 pensamento de Adam Smith (2015). A partir dos conceitos de simpatia e de senso do
dever, desenvolvidos pelo filosofo e economista escocés, busca-se analisar as
motivacOes das paixdes humanas e sua influéncia no comportamento dos individuos,
mostrando em que momento o Estado deve intervir na vida social e na economia.

Adam Smith, filésofo e economista escocés, considerado o pai da Economia
Moderna, foi um dos mais importantes tedricos do liberalismo econdémico -, ideologia
que defendia a garantia das liberdades individuais e a limitacdo da influéncia do Estado
na economia.

Quando o fildsofo escocés nasceu (1723-1790), a industrializacdo e um sistema
de mercado voltado para o lucro vinham dominando toda a Europa, refletindo em uma
mudanca intelectual rumo a racionalidade, ao progresso, liberdade e laicidade, o que se
conhece hoje como nome de iluminismo. Foi nesse contexto que Smith escreveu a obra
Teoria dos Sentimentos Morais, publicada em agosto de 1759 em Londres, fruto do
resultado do curso de filosofia moralministrado por ele na Universidade de Glasgow.

Smith (2015), na Teoria dos Sentimentos Morais, traz uma compreenséao sobre a
questdo da contencdo das paixdes humanas. A compreensdo ou inteligibilidade da
condicdo humana e da ordem social, para o autor, passa pela sensibilidade, pela
experiéncia e pela percepgdo. Ndose compreendem os fendmenos humanos e sociais a
partir de uma ideia perfeita e completa, mas a partir da observacdo do homem como ele
realmente €, com suas riquezas, limitagdes e circunstancias, buscando compreender suas
paixdes ou 0s sentidos que 0 movem.

Este € o ponto de partida da anélise de Adam Smith (2015): a natureza humana.
Diferentemente dos pensadores contratualistas (Hobbes, Locke e Rousseau) que partem
do estado de natureza, Smith (2015) parte do principio de que o homem é um ser social
e que depende da aprovacao do outro em relacdo a sua prépria conduta. O autor parte
da anélise da percepg¢do do outro como elemento central do comportamento humano. As
atitudes humanas séo estimuladas pelo desejo de aprovacédo do outro.

Na verdade, todo individuo deseja ser estimado, ou seja, assegurar para Si 0S
bons sentimentos e a disposi¢do favordvel daqueles que o rodeiam. Como observa o
filésofo supracitado: “Quando criou 0 homem para a sociedade, a natureza o dotou de um
desejo originalde agradar, e de uma aversao primaria a ofender seus irmaos. Ensinou-o a
sentir prazer com a opinido favoravel deste, e a sofrer com a opinido desfavoravel”
(SMITH, 2015, p. 146).
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A partir dessa premissa da necessidade de aprovacao do outro, o filosofo escocés
desenvolveu sua analise de como o homem deveria ser. “A jurisdi¢do do homem interior
funda-se inteiramente no desejo de ser louvavel e na aversdo a ser censuravel” (SMITH,
2015, p. 160).A ética de Smith é fundada na simpatia. Mas o que é simpatia? Smith traz
0 seguinte conceito de simpatia: “Piedade e compaixdo sdo palavras que com
propriedade denotam solidariedade pelo sofrimento alheio. Simpatia, embora talvez
originalmente sua significagdo fosse a mesma, pode ser usada, sem grande
impropriedade, para denotar nossa solidariedade com qualquer paixao” (SMITH, 2015,
p. 8).

Deste modo, a simpatia corresponde a uma comunh&o de qualquer paix&o ou
uma concordancia de sentimentos. E a capacidade de sentir a dor ou o prazer do outro,
ou seja, é a capacidade de sentir dor ou prazer diante da pratica da virtude ou do vicio. E
a partir dessa capacidade que se forma o senso do dever. Essa questdo da simpatia,

tratada por Smith (2015),6 um mecanismo de controle da conduta humana.

O principio pelo qual naturalmente aprovamos ou desaprovamos nossa
prépria conduta parece em tudo igual ao principio pelo qual formamos juizos
semelhantes a respeito da conduta de outras pessoas. Aprovamos ou
desaprovamos a conduta de outro segundo sintamos que, ao fazermos nosso
seu caso, podemos ou ndo simpatizar inteiramente com o0s sentimentos e
motivos que a nortearam. E, da mesma maneira, aprovamos ou desaprovamos
nossa prépria conduta segundo sintamos que, quando nos colocamos na
situacdo de outro homem, como se a contemplassemos com seus olhos e de
seu ponto de vista, podemos ou ndo entender 0s sentimentos ou motivos que

a determinaram, simpatizando inteiramente com ela (SMITH, 2015, p. 139).

Para Smith (2015), a simpatia refere-se a um compartilhamento de qualquer
sentimento, mas isso ndo decorre de um contagio de sentimentos; consiste num ato de
imaginacdo. “Comegamos, pois, a examinar nossas proprias paixdes e conduta, e
considerar o que devem parecer aos outros, pensando 0 que a nds nos pareceriam se
estivéssemos em seu lugar” (SMITH, 2015, p. 141).

Como nédo podemos sentir os sentimentos das outras pessoas com a mesma
intensidade que elas, Smith (2015) infere que isso leva-nos & moderagdo de nossos
proprios sentimentos para que as pessoas possam compartilhar deles e possam exibir

sua simpatia para conosco, como se houvesse 0 que o filosofo e economista escocés
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chama de “espectador imparcial”. Como destaca o autor: “A fim de que a retiddo de
nossos proprios juizos relativos a conveniéncia de nossa conduta sofra desvio, nem
sempre € necessario que o espectador real e imparcial esteja muito distanciado”
(SMITH, 2015, p. 189).

Para Smith (2015), é atraves da simpatia que as pessoas se tornam agentes
morais. SO nos tornamos autoconscientes através de nossas relagdes com 0s outros
individuos. Ao mesmotempo em que 0s observamos, sabemos que somos observados
por eles e, nesta medida, somosmovidos a buscar aquele prazer genuino de perceber nas
pessoas que nos rodeiam um sentimento de solidariedade para com nossas emocdes, da
mesma maneira que nos atormentamos quando isso ndo acontece.

Deste modo, a sociedade constitui, por assim dizer, um espelho através do qual
tomamos consciéncia de n6s mesmos como agentes morais, ou seja, a sociedade
forneceria a regra para a avaliacdo das paixdes e acdes dos sujeitos e também das
consequéncias dessas ages. De acordo com o referido filésofo, a origem da nossa
habilidade para controlar nossas paixdes repousa nessa capacidade autorreflexiva de
enxergar nossa situacdo através dos olhos dos outros. E a partir dessa capacidade de
autorreflexibilidade que Smith desenvolve o conceito deespectador imparcial (SMITH,
2015).

Segundo o supracitado autor, o espectador imparcial é a propria consciéncia
humana. “E a razdo, o principio, a consciéncia, o habitante do peito, 0 homem do
interior, o grande juize arbitro de nossa conduta” (SMITH, 2015, p. 106). E por meio do
espectador imparcial que procuramos nos ver Como as outras pessoas nos veriam para
saber se simpatizariam com nossos sentimentos e motivos ou ndo, de modo a ajustar
nosso comportamento. Trata-se, entdo, do proprio eu de cada individuo, observador de
si e dos outros , aquele que estabelece um dialogo com sua propria consciéncia para
poder julgar e agir.

Assim, o individuo, em contato com sua consciéncia, manifesta a serenidade e o
autodominio que constituem a dignidade de toda paixdo, e que a reduzem aquilo de que
os demais podem partilhar. O exercicio desse autodominio se da através do balanco entre
0s nossossentimentos egoistas e o desejo da simpatia dos outros. E a partir dessa anélise
que Smith apresenta o espectador imparcial como fator importante para a moderagédo
das acdes humanas, configurando aquilo que o filosofo escocés chama de homem
prudente (SMITH, 2015).
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Smith (2015) descreve 0 homem prudente, também chamado de homem sabio,

como aquele que sabe controlar suas paixdes. Em suas palavras,

O homem sébio e justo que recebeu toda sua educagdo de grande escola de
autodominio, de azafama e dos grandes negocios deste mundo, talvez exposto
a violéncia, e injusti¢a das facc¢des, as durezas e riscos de guerra, mantém esse
controle dos sentimentos passivos em todas as ocasides; ¢ quer na soliddo,
quer em sociedade, mostra quase o mesmo semblante, e ¢ afetado quase da
mesma maneira. No éxito ¢ nafrustragdo, na prosperidade e na adversidade,
diante de amigos ou de inimigos, muitasvezes esteve submetido a necessidade
de conservar essa virilidade. Nunca se atreveua esquecer por um instante o
juizo que o espectador imparcial faria de seus sentimentos e sua conduta.
Jamais se atreveu a permitir que o homem interior se ausentasse um sé
instante de sua aten¢dao (SMITH, 2015, p. 176 - 177).

Conforme Smith (2015), o homem sabio é aquele que tem o autodominio. Esse
autodominio norteia a possibilidade de manter a ordem social, prescindindo (em parte) de
maior controle do Estado, pois cada individuo tem em si um motivo para observar as
normas de comportamento adequadas. A partir dessa observacdo do comportamento
adequado, forma-se uma solidariedade entre as pessoas, 0 que, na visdo do autor,
constitui o principio da simpatia. Assim, quando julga o outro ou a si mesmo, 0 homem
tende a precisar menos de Deus ou do Estado para controlar seus instintos, tendo na sua
consciéncia a forma basilar de controle.

Assim, a interferéncia do Estado se faz necessaria para conter as paixdes
humanas destrutivas, porque a filosofia moral e o preceito religioso néo séo suficientes
para controla-las. A necessidade intervencionista do Estado vem daqueles que ndo sdo
capazes de administrar suas condutas a partir do julgamento do “espectador imparcial”
que cada um de nos é capaz deser.

A acdo estatal é legitima na proporcdo em que busca a manutencdo do bem-
estar, o equilibrio social entre as vontades individuais e o respeito as regras gerais de
conduta, assegurando o senso do dever. “O respeito as regras gerais de conduta é o que
se chama propriamente senso de dever, principio da maior importancia na vida humana,
e 0 unico pelo qual a maioria da humanidade é capaz de ordenar suas agdes” (SMITH,
2015, p. 195).

Smith (2015) compreende que 0 respeito as regras gerais de conduta esta
relacionado avirtude da justica que consiste na imparcialidade que emerge do didlogo
com o espectador imparcial. Ela depende, portanto, da capacidade de avaliar os efeitos

de nossas a¢Oes, colocando-nos no lugar daqueles a quem podemos ofender. A justica,

Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas
Thesis Editora Cientifica 2023

14



por meio de regras gerais,determinaria a conduta de cada individuo. Smith infere que as
regras da justica devem ser clarascomo as regras da gramatica para o estabelecimento de
um bom convivio social. “As regras da justica sd0 extremamente precisas, e ndo
admitem exce¢6es, nem modificacdes, exceto as que podem ser determinadas de modo
tdo preciso quanto as proprias regras, € que geralmente derivam de fato dos mesmos
principios que essas” (SMITH, 2015, p. 212).

A observancia das regras gerais € fundamental para a condigdo da existéncia da
prépria sociedade, sendo que o descumprimento de tais regras deve ser objeto de
puni¢do. “Quando as regras gerais que determinam o mérito ¢ demérito de agdes passam
a ser assim consideradas como leis de um ser onipotente — que vigia nossa conduta e,
numa vida futura, recompensara a observancia e punira a infracdo dessas leis — passam,
a adquirir, necessariamente, uma nova sacralidade” (SMITH, 2015, p. 205).

Deste modo, a justica € requisito basilar para o convivio entre os individuos na
sociedade, e o Estado tem o papel fundamental de fazer com que cada individuo cumpra
as regras estabelecidas, punindo quem as viola. Na condigdo de responsavel pela
administracdo dajustica, o Estado deve limitar sua intervencdo em garantir a protecdo de
cada membro da comunidade contra a violéncia, a defesa da vida, a garantia da
execucao de contratos executados, a defesa da propriedade adquirida de forma legitima
e as condicBes necessarias para o livre mercado (GIANNETT], 2007).

Por conseguinte, o papel do Estado, a partir da analise de Smith (2015), consiste
em ordenar a conduta e conter as paix6es humanas, buscando o equilibrio social entre as
vontades individuais e a garantia do cumprimento das regras gerais de conduta na
sociedade (a virtude da justica) a fim de manter a ordem e a sobrevivéncia da propria

sociedade, protegendo os individuos e limitando (punindo) comportamentos prejudicais.

3. O ESTADO SEGUNDO KARL MARX: UM INSTRUMENTO DE
DOMINACAO DE CLASSE

Nesta se¢do analisam-se brevemente as relagdes entre Estado e sociedade a partir
do pensamento de Karl Marx com base nas obras A Guerra Civil na Franca (2011) e a
Critica ao Programa de Gotha (2012). Marx desenvolveu o0 seu pensamento critico
voltando-se para a realidade humana, procurando discernir o que € real e o que é
aparente. Isso também perpassa pela analise que ele faz sobre o Estado e a sociedade

civil.
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Karl Marx (1818-1883) foi um filosofo, jornalista, economista e revolucionario
socialista que nasceu na provincia alema do Reno, em 5 de maio de 1818, numa familia
da pequena burguesia judia prospera que aderiu ao protestantismo e ao racionalismo
iluminista. Marx inaugurou um novo referencial tedrico sobre as relac6es entre Estado e
sociedadecivil. Para ele, Estado e sociedade ndo sdo compreendidos como duas esferas
separadas, pelo contrério, o Estado esta imbricado (entranhado) na sociedade. Conforme
escreveu, “O Estado politico comporta-se precisamente para com a sociedade de um
modo tao espiritualista como 0oCéu para com a Terra” (MARX, 2009, p. 51).

Uma das principais obras em que Marx trata, embora de forma pontual, a
questdo do Estado é A Guerra Civil na Franca. Essa obra foi escrita originalmente em
1871, citada como a Terceira Mensagem do Conselho Geral da Associagéo Internacional
dos Trabalhadores (AIT) e difundida como livro na Europa e nos Estados Unidos.
Nela, Marx trata sobre a primeira experiéncia historica da tomada do poder politico
pela classe trabalhadora numa localidade, a capital francesa.

Na obra A Guerra Civil na Franca, o referido pensador argumenta que o Estado
¢ o ordenamento da sociedade; ¢ um instrumento para manter a ordem social e a
dominacdo de classe, tendo seu aparato estatal um carater coercitivo necessario para o
funcionamento do capital. E valioso destacar que, historicamente, a instauracio do
Estado moderno estda umbilicalmente voltada a atender os interesses da nascente
burguesia (MARX, 2011).

O poder estatal centralizado, com os seus 6rgdos onipotentes: o exército
permanente,a policia, a burocracia, o clero e a magistratura — 6rgaos criados
segundo o plano da divisdo sistematica e hierarquica do trabalho — procede
dos tempos da monarquia absoluta e serviu a nascente sociedade burguesa
como uma arma poderosa em suas lutas contra o feudalismo (MARX, 2011,
p. 54).

Marx (2011) ndo vé o Estado como controlador das paix6es humanas, mas como um
instrumento de dominacdo de uma classe sobre outra, refletindo as contradicdes de
classes. Para o supracitado autor, o Estado néo representa o interesse geral do povo ou
da maioria, mas configura o centro do poder politico da classe dominante cujos
interesses sdo mantidos. No capitalismo, o aparelho estatal esta a servico da classe
burguesa em detrimento da classe trabalhadora. Como assinala o autor (MARX, 2011,
p. 55):
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No mesmo passo em que o progresso da moderna industria desenvolvia,
ampliava e intensificava o antagonismo de classe entre o capital e o
trabalho, o poder do Estado foi assumindo cada vez mais o poder nacional
do capital sobre o trabalho, de uma forga publica organizada para a
escravizagdo social, de uma maquina do despotismo de classe.

Com efeito, o Estado capitalista intervém nos conflitos que colocam em risco 0s
interesses da classe burguesa. A partir disso, Marx (2011, p. 54) destaca que, para por
fim a dominagdo de classe, “a classe operaria nao pode simplesmente Se apossar da
maquina do Estado tal como ela se apresenta e dela servir-se para seus proprios fins”.

A crise do Estado burgués era uma consequéncia necessaria do agravamento das
contradicGes de classe oriundas das lutas do proletariado pela conquista do poder e “A
Comuna, portanto, devia ser como alavanca para desarraigar o fundamento econémico
sobre o qual descansa a existéncia das classes e, por conseguinte, da dominagdo de
classe” (MARX, 2011, p. 59).

Conforme o autor, a Republica Social, que era a Comuna de Paris, deveria ser
um modelo para todos os grandes centros industriais da Franca “Uma vez que o regime
comunal estava em Paris e nos centros secundarios, o antigo governo centralizado
também teria de ceder lugar nas provincias ao autogoverno dos produtores” (MARX,
2011, p. 57). A Comuna de Parisera o contraponto ao Estado Francés, ou seja, um
exemplo claro de governo do povo e pelo povo que surgiu de um processo
revolucionario protagonizado pela classe trabalhadora que, pela primeira vez, atuou em
seu proprio favor.

A Comuna de Paris era um governo predominantemente de operarios que
defendia ndosé que se acabasse com a forma monarquica de dominacédo de classe, mas
também que se destruisse o aparelho estatal burgués e qualquer forma de dominagcéo,
mais precisamente o burocratismo. Sobre esse aspecto, Marx (2011, p. 59) faz a
seguinte assertiva: “A Comuna tornou realidade o lema das revolugdes burguesas — o
governo barato — ao destruir as duas maiores fontes de gastos: o exército permanente e o
funcionalismo estatal”.

Como relata a Historia, a Comuna tomou as seguintes medidas: supressdo do servigo
militar obrigatdrio e reconhecimento de uma Guarda Nacional permanente como Unica
forca armada; isencdo do pagamento de aluguéis; suspensdo de venda de objetos
empenhados; determinacgédo de que o salario mais elevado de um funcionario da Comuna
ndo poderia exceder 6 (seis) mil francos, pois todos deveriam receber salarios de

operarios; separacdo da Igreja e supressdo de todas as subvencgdes do Estado para fins
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religiosos, declarando, ainda, como propriedade nacional todos os bens da Igreja;
organizacdo das associagGes cooperativas para que assumissem as fabricas fechadas,
devendo ser unificadas numa grande federagéo; supressdo do trabalho noturno dos
padeiros e preenchimento de todos os cargos administrativos judiciaise do magistério
através de elei¢cdes, mediante sufragio universal (MARX, 2011).

Com relacdo a igreja, a Republica Social quebrou a forga do poder paroquial,
tratandoa religido como um assunto de foro intimo ou da esfera privada. Ademais, 0s
padres foram devolvidos ao retiro da vida privada, para viver das esmolas dos seus fiéis
e as propriedades daigreja foram expropriadas. Cumpre destacar que as instituicdes de
educacédo foram abertas ao povo gratuitamente e libertas de toda a interferéncia da igreja
e do Estado. Assim, a Comuna de Paris representava o fim de qualquer tipo de
dominacdo, tanto do poder temporal (Estado) como do poder espiritual (Igreja) (MARX,
2011).

Para Marx (2011), a Comuna pretendia abolir a propriedade de classe que
converte o trabalho de muitos na riqueza de poucos, transformando os meios de
producdo (a terra e o capital) em instrumentos de trabalho livre e associado. De acordo
com o referido filésofo e economista aleméo, € com o fim da propriedade privada que a
classe trabalhadora tem sua verdadeira emancipagdo. “A classe trabalhadora néo
esperava milagres da Comuna. Os trabalhadores ndo tém nenhuma utopia ja pronta para
introduzir par décret du peuple” (MARX,2011, p. 60).

Com efeito, a classe trabalhadora tinha consciéncia da sua misséo histérica e das
longas lutas que teriam pela frente para se libertar da velha e agonizante sociedade
burguesa. Para a concretizagdo do processo de libertacdo da classe trabalhadora, Marx
(2011) destaca que os trabalhadores deveriam romper com a velha maquina estatal

burguesa e suas praticas de privilégios e de diferenciacao social.

A Comuna era formada por conselheiros municipais, escolhidos por sufragio
universal nos diversos distritos da cidade, responsaveis e com mandatos
revogaveis a qualquer momento. A maioria de seus membros era
naturalmente formada de operarios ou representantes incontestaveis da
classe operaria. A Comuna devia ser ndo um corpo parlamentar, mas um
orgdo de trabalho, Executivo e Legislativo ao mesmo tempo. Em vez de
continuar a ser o agente do governo central, a policia foi imediatamente
despojada de seus atributos politicos e convertida em agente da Comuna,
responsavele substituivel a qualquer momento. O mesmo se fez em relagao
aos funcionarios de todos os ramos da administracdo. Dos membros da
Comuna até os postos inferiores, o servigo publico tinha de ser remunerado
com saldrios de operdrios. Os direitos adquiridos e as despesas de
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representacdo dos altos dignitarios do Estado desapareceram com os
proprios altos dignitarios (MARX, 2011, p. 57).

A Comuna de Paris foi a primeira experiéncia de um governo (ou autogoverno)

essencialmente operario; mas durou 72 dias. Segundo Marx (2011), o fim da Comuna se
deveu a dois erros: primeiramente, 0s comunardos ndo se apropriaram dos recursos
monetérios existentes nos bancos de Paris para financiar o combate contra os exércitos
contrarrevolucionarios e, em segundo lugar, ndo marcharam sobre Versalhes, reflgio das
tropasinimigas, quando elas estavam fragilizadas, permitindo a recuperacdo e o animo
das forgas inimigas que ndo pouparam a violéncia para dar fim a primeira tentativa de
um governo dos (epara os) trabalhadores.
Em A Guerra Civil na Franga, Marx (2011) tem por base uma andlise concreta de uma
situacdo concreta. J4 na obra Critica do Programa de Gotha (2012), o filésofo
revolucionario faz duras criticas ao programa politico-reformista defendido por
Ferdinand Lassale e seus partidarios, mantendo a mesma coeréncia tedrica sobre o papel
do Estado na sociedade moderna.

Na Critica do Programa de Gotha, Marx (2012) aborda temas relativos ao
Estado e aodireito. Esse texto tem algumas peculiaridades que merecem ser destacadas.
Primeiramente, ele ndo foi destinado a publicacdo. Na verdade, as notas do Programa de
Gotha foram publicadas apenas em 1891 por Engels numa revista socialista dirigida por
Karl Kautski. Inicialmente, esse texto se tratava de um anexo a uma carta dirigida a
Wilhelm Bracke (enviadaem 5 de maio de 1875) e, como era de se esperar, alguns
trechos ndo sdo suficientemente argumentados. De todo modo, nesse escrito, Marx ja
mostrava o seu desprezo pelos programasreformistas e estatistas de Ferdinand Lassale.

O Programa que foi criticado por Marx (2012) era o resultado da unificacéo,
ocorrida em 1875, de dois partidos operarios alemdes: a Associacdo Geral dos
Trabalhadores Aleméese o Partido Social-Democrata dos Trabalhadores. Com esse
texto, o filosofo aleméo tem dois objetivos: em primeiro lugar, contestar as teses do
Programa, que se alinhavam com as teses reformistas de Lassalle; em segundo, Marx
queria esclarecer sua posi¢ao sobre a questdo do Estado.

Na obra Critica ao Programa de Gotha, Marx (2012) inicia sua abordagem
sobre o Estado criticando o termo “Estado livre”. Para ele, a verdadeira liberdade nédo
consiste em tornaro Estado livre, mas “consiste em converter o Estado, de 6rgdo que

subordina a sociedade em o6rgao subordinado a ela” (MARX, 2012, p. 42). O Partido
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Operario Alemdo, porém, ndo pensava dessa maneira; considerava o Estado um ser
autdbnomo com principios préprios (fundamentos espirituais, morais etc.) cuja existéncia
prescindia de certo modo da existéncia da sociedade civil. Para o autor da obra O
Capital, ao contrério, dever-se ia afirmar a “sociedade existente” como base do “Estado
existente” (MARX, 2012, p. 42).

Marx (2012) via a ideia de um Estado livre como uma contradi¢do, na medida em
que aquestdo ndo era dar mais liberdade ao Estado, mas ao contrério, torné-lo cada vez
mais vinculado a sociedade civil. Neste caso, a sociedade civil atual é a sociedade
capitalista; “os diferentes Estados dos diferentes paises civilizados, apesar de suas
variadas configuragdes, témem comum o fato de estarem assentados sobre o solo da
moderna sociedade burguesa” (MARX,2012, p. 42).

Embora o filésofo revolucionario considere o Estado como instrumento de
dominacdo de classes, cle faz a seguintes indagagdes: “por quais transformagdes passara
0 ordenamento estatal numa sociedade comunista? Em outras palavras, quais fungdes
sociais, analogas as atuaisfungdes estatais nela permanecerdao?” (MARX, 2012, p. 43).

O referido filésofo destaca que tais questionamentos devem ser respondidos de
forma cientifica e ndo associando de mil maneiras diferentes a palavra povo a palavra
Estado com o que ndo se avangaria na resolugdo dessa questdo. A partir disso, ele
explica qual seria o papel do Estado na formacdo da “sociedade do futuro”, entre a
sociedade capitalista e a comunista. Nessa fase de transicao, o Estado ndo pode ser sendo
a “ditatura revolucionéria do proletariado” (MARX, 2012, p. 43).

Para Marx (2012), a ditadura do proletariado seria uma fase transitdria de
transformacdoda sociedade — que sup8e a supremacia politica do proletariado - em que
0 Estado teria limitacbes em seu campo de atuacdo e seu papel seria fornecer as
condicdes necessarias para asuperacdo da velha sociedade (a sociedade capitalista),
inaugurando a nova e superior fase da sociedade. Consumada essa transi¢do, o autor
destaca a necessidade de extin¢do do Estado.

Segundo o filésofo alemdo, a extincdo do Estado ndo seria feita de forma
abrupta, de uma hora para outra. H4 todo um processo histdrico por trés da extincéo, ou
seja, a ditadura do proletariado seria a fase transitdria em que o Estado estaria sob o
controle da classe trabalhadora ndo com vistas a administrar o capitalismo de modo
melhor, com o objetivo de humaniza-lo; mas, sim, com o objetivo de destrui-lo em um

processo de transformacéo revolucionaria com opropdsito de alcangar um novo tipo de
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sociedade, o comunismo (MARX, 2012).
Durante o processo de transigéo para 0 comunismo, o Estado administraria apenas
partedo trabalho do produtor, o fundo publico, que nada mais é que a fracdo do trabalho

de cada individuo para custear a administracao da sociedade.

Por conseguinte, o produtor individual - feitas as deduc¢des — recebe de volta
da sociedade exatamente aquilo que lhe deu. O que ele lhe deu foi sua
quantidade individual do trabalho. Por exemplo, a jornada social do trabalho
consiste na soma das horas individuais de trabalho. O tempo individual de
trabalho do produtorindividual ¢ a parte da jornada social de trabalho que ele
fornece, ¢ sua participagdo nessa jornada. Ele recebe da sociedade um
certificado de que forneceu um tanto de trabalho (depois da deducdo de seu
trabalho para os fundos coletivos) e, com esse certificado, pode retirar dos
estoques sociais de meios de consumo uma quantidade equivalente a seu
trabalho. A mesma quantidade de trabalho que ele deu a sociedade em uma
forma, agora ele a obtém de volta em outra forma (MARX, 2012, p. 29 -30).

Cumpre observar que o autor, no seu escrito, também destina sua critica ao
direito burgués. Segundo pontua, o direito a uma igual reparticao do “fruto integro do
trabalho” seria um direito burgués que ndo reconhece a desigualdade dos talentos
individuais, como privilégios naturais e, por conseguinte, a desigual capacidade dos
trabalhadores. Com o objetivo de evitarestas distor¢des sociais, na fase de transigéo do
capitalismo para o comunismo, “o direito teriade ser ndo igual, mas antes desigual”
(MARX, 2012, p. 31).

Marx (2012) compreende que o direito burgués sé sera superado quando ndo mais
existiro contraste entre trabalho manual e trabalho intelectual; quando o trabalho n&o for
considerado somente como meio de vida, mas a primeira necessidade vital; quando
forem criadas as plenascondicBes para o desenvolvimento dos individuos em todos os
seus sentidos. Fazendo isso, é possivel produzir em abundancia para que cada um ofereca
o trabalho segundo a sua capacidadee retire a riqueza social produzida conforme sua
necessidade. E a partir dessas condicdes que os horizontes do direito burgués sdo
superados e 0 Estado desaparece, segundo ele.

Ao tratar sobre a fase transitoria da ditadura do proletariado, Marx (2012) discorre
sobre quais seriam as medidas a serem tomadas, analogas as atuais funcfes estatais,
nesse tipo de organizagdo social, sendo as principais: a) a criagdo de cooperativas de
producdo sem a subvencéo estatal, contrariando o pensamento estatista de Lassalle, mas
sob o controle exclusivo dos trabalhadores; b) o estabelecimento de jornada de trabalho
normal; ¢) uma limitacdo do trabalho das mulheres e a proibicdo do trabalho infantil; d)
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a educacao deve ser popular, gratuita e universal, porém sem a interferéncia do Estado,
ao contrério do que defendiaLassalle, e da Igreja; €) supervisao estatal das condi¢des
sanitarias e medicas das inddstrias fabril, oficinal e doméstica; f) regulamentacdo do
trabalho prisional tendo o trabalho produtivo como elemento minimo de correcdo e
recuperacdo social; g) a criagdo de uma lei de responsabilidade civil eficaz que trate
sobre as medidas sanitarias e os meios de protecdo contraacidentes de trabalho (MARX,
2012).

Diante disso, Marx (2012) era contrario a ideia de uma ruptura brusca do Estado,
comoqueriam 0s anarquistas, mas também ndo concordava com as ideias reformistas de
Lassale e seus partidarios que defendiam uma intervencdo absoluta do Estado na
sociedade. O fildsofo eeconomista alemdo propunha uma fase de transicdo, a ditadura
revolucionaria do proletariado, que seria marcada pelo desenvolvimento das forcas
produtivas e transformacGes sociais revolucionarias que conduziriam a extincdo do
préprio Estado e a formacdo de uma nova organizacao social.

Por conseguinte, a partir das analises de Marx (2011, 2012), com base nas duas
obras tratadas aqui nesta secao, conclui-se que o Estado € um instrumento de dominacéo
de uma classe sobre outra. Enquanto na obra A Guerra Civil da Franca, Marx (2011)
descreve, a partirde fatos histdricos, a primeira experiéncia concreta de um governo de
operarios que objetivavao fim do Estado, na Critica ao Programa de Gotha, o filésofo
alemdo aborda sobre a transicdoda sociedade capitalista para uma sociedade futura ou

superior (0 comunismo) onde a meta eraa extin¢do do Estado (MARX, 2012).
4. CONSIDERACOES FINAIS

A finalidade central deste ensaio foi trazer as contribuicfes tedricas de Adam
Smith (2015) e Karl Marx (2011, 2012) sobre a questdo do Estado. Cumpre assinalar
que os dois tedricos possuem perspectivas de analises diferentes acerca do Estado e da
sociedade civil hajavista que suas obras, tratadas nas secfes deste texto, foram escritas
em momentos histdricos diferentes.

Smith (2015), em sua andlise sobre a natureza humana, argumenta que a
principal fonte de regulacdo da conduta dos individuos é o outro, ou seja, a propria
sociedade. Isso se deve a necessidade que o individuo tem da aprovacdo do outro. Com
base nisso, o filosofo escocés desenvolve o conceito de simpatia como a capacidade de

sentir a dor ou prazer do outro; em outras palavras, uma correspondéncia de sentimentos,
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por meio da imaginacdo, a qual da origemao senso do dever. Este Gltimo seria um
mecanismo de controle da conduta humana que, por meio da virtude da justica,
estabelece regras de conduta humana as quais séo fundamentais paraa vida em sociedade.

A intervencdo minima do Estado s se faz necessaria quando os individuos ndo
sdo capazes de controlar suas paixdes e condutas, ndo se comportando como um homem
prudente ou sabio, e muito menos de desenvolver o senso do dever por meio da
simpatia. Portanto, a atuacdo do Estado deve se limitar a controlar as paixdes e condutas
humanas, fazendo com que cada individuo observe e cumpra as regras gerais
estabelecidas, punindo quem as viola a fim de manter o equilibrio social.

Deste modo, a a¢do estatal, segundo Smith (2015), é legitima na proporcéo em que
buscaa manutencdo da ordem social por meio da harmonia entre as vontades individuais
e 0 respeitoas normas gerais de conduta, assegurando o senso do dever o qual é capaz de
ordenar as acdeshumanas. Assim, o Estado deve atuar no sentido de garantir uma vida
pacifica na sociedade, protegendo os individuos da violéncia, defendendo os direitos da
propriedade adquiridos de forma legitima e o respeito aos contratos.

Na perspectiva de analise de Marx (2011, 2012), o Estado ndo deve ser
compreendido como um controlador das paix6es humanas, mas como um Orgao de
dominacdo de uma classe sobre a outra. No contexto capitalista, trata-se da dominagéo
da classe burguesa sobre a classetrabalhadora. Segundo o filésofo alemdo, o Estado esta
imbricado na sociedade civil e, enquanto houver conflitos de classes, havera a
necessidade de o Estado lutar em favor da classe dominante. Portanto, para o filésofo
alemdo, o Estado ndo € o reino do bem-comum, mas do interesse de uma parte.

Na sociedade capitalista, a atuagdo do Estado consiste fundamentalmente em
manter dois interesses centrais da classe burguesa: a) a preservacdo da propriedade
privada; b) e a manutencdo das relac6es econémicas de exploracdo. Para Marx (2011), a
experiéncia da Comuna de Paris foi um exemplo histérico que rompeu com esses dois
interesses da classe burguesa, inaugurando o primeiro governo essencialmente de
operarios em que se rompeu comas praticas de diferenciacdo social e manutencdo de
privilégios da velha maquina estatal burguesa.

Para Marx (2011, 2012), a abolicdo do Estado é fundamental para a ascensédo de
um novo modelo de sociedade, porém essa extingdo ndo deveria ser abrupta, mas
gradual e transitdria. Nela, o Estado teria poucas atribui¢es e um papel fundamental no

sentido de promover o desenvolvimento da capacidade dos individuos e das forcas
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produtivas a fim de quea propria sociedade assumisse as fungdes de administracdo e
gerenciasse a riqueza produzida, levando ao desaparecimento do Estado.

Destarte, frisa-se que, enquanto Smith defendia uma intervencdo minima do
Estado a fim de garantir as liberdades individuais, Marx propunha a extingdo do
Estado, por meio de uma fase transitdria; so assim chegar-se-ia ao fim de toda forma

de dominagao social e plenaliberdade ou emancipagdo humana.
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RESUMO

O titulo de juiz das garantias ¢ fornecido a um juiz de direito mediante o exercicio de
sua fun¢@o no processo criminal. Nesta premissa, a institui¢do de um Juiz das Garantias
no Brasil era algo exigivel desde épocas historicas mais remotas, em face da
necessidade em consolidar o processo acusatério. Deste modo, a atuagdo do referido
juiz deve ocorrer mediante o principio da imparcialidade, assegurada pela Lei n°
13.964/19, intitulado pacote anticrime. Sendo assim, o presente trabalho apresentara
uma discussdo acerca das questdes relacionadas a imparcialidade e democracia do Juiz
das Garantias no processo penal brasileiro. A relevancia deste tema da-se por sua
atemporalidade, onde a figura de um Juiz, de maneira geral, impde respeito e repercute
em imparcialidade. Partindo desse pressuposto a questdo norteadora deste trabalho é:
Quais mudancas ocorrerdo com a implementacdo do Juiz das Garantias no Processo
Penal Brasileiro, através de um modelo democratico e imparcial no sistema penal
acusatorio? Neste viés, o objetivo geral deste trabalho ¢ analisar a implantacdo do juiz
das garantias, em virtude do fortalecimento do sistema acusatorio adotado no processo
penal brasileiro. Sendo assim, os objetivos especificos sdo: Compreender os
pressupostos que norteiam o sistema processual penal brasileiro; discutir as atribuigdes
do juiz de garantias; refletir acerca da imparcialidade para o fortalecimento do sistema
acusatorio no ordenamento juridico brasileiro. Para isso serd seguida uma metodologia
de carater qualitativa, documental, bibliografica, e descritiva, onde através de trés
capitulos serdo discutidos fatos que discorrem a tematica central. Diante disso a
pesquisa atendeu seus objetivos, mostrando-se relevante por tratar de um fendmeno
atemporal, que repercute na sociedade se analisado como um todo. Portanto,
compreendeu-se no decorrer da pesquisa a necessidade de sempre discorrer acerca da
referida tematica € valida, pois com o advento do Pacote Anticrime, a figura do juiz das
garantias passou a ser centro das discussdes, muitas vezes até sendo concebida como
inconstitucional.

Palavras-chaves: Juiz das Garantias; Mudanga; Democratico; Imparcial; Acusatério.
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ABSTRACT

The title of judge of guarantees is granted to a judge of law through the exercise of his
function in the criminal process. In this premise, the institution of a Juiz das Guaranties
in Brazil was something required since the most remote historical times, in view of the
need to consolidate the accusatory process. In this way, the performance of the said
judge must occur according to the principle of impartiality, guaranteed by Law No.
13.964/19, entitled anti-crime package. Therefore, the present work will present a
discussion about the questions related to the impartiality and democracy of the Judge of
the Guarantees in the Brazilian criminal procedure. The relevance of this theme is due
to its timelessness, where the figure of a judge, in general, commands respect and has
repercussions on impartiality. Based on this assumption, the guiding question of this
work is: What changes will occur with the implementation of the Judge of Guarantees in
the Brazilian Criminal Procedure, through a democratic and impartial model in the
accusatory criminal system? In this bias, the general objective of this work is to analyze
the implementation of the guarantees judge, due to the strengthening of the accusatory
system adopted in the Brazilian criminal procedure. Therefore, the specific objectives
are: to understand the assumptions that guide the Brazilian criminal procedural system;
discuss the attributions of the guarantee judge; reflect on impartiality to strengthen the
accusatory system in the Brazilian legal system. For this, a qualitative, documental,
bibliographical and descriptive methodology will be followed, where facts that discuss
the central theme will be discussed through three chapters. In view of this, the research
met its objectives, proving to be relevant because it is a timeless phenomenon, which
has repercussions on society if analyzed as a whole. Therefore, it was understood during
the research that the need to always discuss the aforementioned theme is valid, since
with the advent of the Anti-Crime Package, the figure of the guarantee judge became the
center of discussions, often even being conceived as unconstitutional.

Keywords: Judge of Guarantees; Change; Democratic; Impartial; Accusatory.

1. INTRODUCAO

O titulo de juiz das garantias ¢ fornecido a um juiz de direito mediante o
exercicio de sua func¢do no processo criminal, onde o0 mesmo atua a partir da premissa
de garantir a eficacia do sistema de direitos e garantias fundamentais do acusado (CNJ,
2020). Partindo desse pressuposto € notdria a necessidade da presencga de tal juiz, a fim
de elucidar respaldo ao processo investigativo.

A instituicdo de um Juiz das Garantias no Brasil era algo exigivel desde épocas
historicas mais remotas, em face da necessidade em consolidar o processo acusatorio,
onde o mesmo age no controle da legalidade, da investigagcdo criminal e da salvaguarda

dos direitos individuais. Portanto, em tese, o referido juiz age em consonancia da
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necessidade de assegurar os direitos e as garantias fundamentais de um cidaddo que se
encontra em processo de investigagao criminal.

Deste modo, a atuacdo do referido juiz deve ocorrer mediante o principio da
imparcialidade, assegurada pela Lei n°® 13.964/19, intitulada pacote anticrime, onde a
mesma expde inimeras reformas no ordenamento juridico brasileiro, sendo uma delas a
atuacdo do Juiz das Garantias, que atuard em toda fase investigativa, tendo como
objetivo principal resguardar a imparcialidade do processo investigatorio, fator que
gerou discussoes de grandes repercussdes no cenario juridico, levando a suspensdo do
artigo 3a ao 3f da referida Lei pelo ministro do Supremo Tribunal Federal, Ministro
Luiz Fux.

Contudo, ¢ sabido que na Constituicado Federal Brasileira (1988) fica evidente
que o ato de acusar possui caracteristicas notorias que culminam em acusar e julgar
determinada pessoa, onde tanto acusacdo e¢ defesa devem mostrar embasamento para
suas acdes, € o juiz constituinte do caso deve manter-se como uma terceira pessoa
imparcial, alheio ao labor investigativo e passivo no que tange a explicita¢do e coleta de
provas, que corresponde a fungao das outras duas partes envolvidas.

Portanto, a configuracdo do sistema processual deve garantir a imparcialidade do
julgador, além da eficacia do contraditério e as demais regras do devido processo legal a
luz da constitui¢do; onde a imparcialidade e tranquilidade psicoldgica do juiz que ird
sentenciar deve ser assegurada, além do respeito desvelado ao acusado, que sai da
posi¢do de um mero objeto investigativo € assume sua posicdo de parte passiva no
processo penal.

Ademais, o Juiz das Garantias deve agir de maneira democrética, isto ¢, deve ter
sua imparcialidade resguardada, buscando conhecer de maneira profunda as fases do
processo que estda comandando, estando sempre a luz da Constituicdo Federal e
seguindo os pressupostos da Convencdao Americana sobre Direitos Humanos.

Sendo assim, o presente trabalho apresenta uma discussdo acerca das questdes
relacionadas a imparcialidade e democracia do Juiz das Garantias no processo penal
brasileiro. A relevancia deste tema da-se por sua atemporalidade, onde a figura de um
Juiz, de maneira geral, impde respeito e repercute em imparcialidade mediante os

processos investigatorios. Além disso, discorrer acerca dos mecanismos penais da acao
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do Juiz, pressupde a ascensdo do conhecimento acerca do funcionamento das partes de
um julgamento/investigacao.

Partindo desse pressuposto a questdo norteadora deste trabalho ¢é: Quais
mudangas ocorrerdo com a implementacdo do Juiz das Garantias no Processo Penal
Brasileiro, através de um modelo democratico e imparcial no sistema penal acusatério?

Neste viés, o objetivo geral deste trabalho ¢ analisar a implantagcdo do juiz das
garantias, em virtude do fortalecimento do sistema acusatorio adotado no processo penal
brasileiro. Sendo assim, os objetivos especificos sdo: compreender os pressupostos que
norteiam o sistema processual penal brasileiro; discutir as atribui¢des do juiz de
garantias; refletir acerca da imparcialidade para o fortalecimento do sistema acusatorio
no ordenamento juridico brasileiro.

Para isso ¢ seguida uma metodologia de carater qualitativa, documental,
bibliografica, e descritiva, onde através de trés capitulos sdo discutidos fatos que
discorrem a tematica central. Deste modo, o primeiro capitulo discuti o sistema
processual penal como um todo, enfatizando os modelos de acusagdo, em face de sua
importancia para se discutir o tema em questao.

O segundo capitulo apresenta o conceito de Juiz das Garantias pelo mundo,
suscitando o aspecto do Direito Portugués e do Direito Chileno, tendo em vista suas
especificidades e importancia perante o Direito Penal.

O terceiro capitulo argumenta sobre juiz das garantias e o sistema acusatorio no
Brasil, destacando pontos importantes como (in)constitucionalidades e os preceitos

norteadores das agdes do referido juiz.
2. OS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

O presente capitulo apresenta uma discussdo acerca dos sistemas processuais
penais, € para isso ¢ imperioso pontuar acerca de como o processo penal instituiu-se na
sociedade, em virtude das questdes de poder que circundavam a organizagdo estatal, o
de que delineou a necessidade da criagdo de agdes punitivas notoérias no escopo social.

Conforme escreveu Priscila Flavia Teixeira (2016, p. 7):

Em sua origem historica, o processo penal teve seu inicio na busca de
interesses através do poder-dever do Estado de regular as relagdes entre seus
individuos, e, a todos aqueles que transgredissem a ordem, ditava-se
puni¢cdes. Porém, a simples pratica da infragdo penal ndo autorizava a
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aplicagdo da punigdo diretamente pelo Estado, assim necessitando de um
processo para averiguagao de tal ato. O jus puniendi do Estado se materializa
com o processo, onde limita e cria barreiras em seu poder de punir e
perseguir. (TEIXEIRA, 2016, p. 7)

Deste modo o Estado ¢ considerado como o poder maximo para punir ou nao
determinada pessoa mediante seus atos. Portanto, o processo ¢ considerado um
instrumento, que desassociado a pena passa a ser ineficaz, o que delineou a necessidade
de arraigar processo e pena.

Sendo assim, os sistemas processuais penais dividem-se em dois segmentos: 0
inquisitorio e o acusatério. Ademais, a doutrina pregoa a existéncia de um terceiro
modelo: o misto. Assim, destaca-se o trecho explicativo de Priscila Flavia Teixeira

(2016, p. 7):

A priori, sdo conhecidos dois tipos de sistemas processuais penais — 0
inquisitorio e o acusatdrio — porém, parte da doutrina defende um terceiro
sistema, o qual compreende em uma mescla de caracteristicas dos dois
primeiros e que, por tal razdo, denomina-se “sistema misto ou acusatorio
formal”. (TEIXEIRA, 2016, p. 7)

E importante adentrar no 4mago dos trés modelos, e assim entendé-los mediante
o ordenamento juridico brasileiro, e sua importancia na consolidagao do processo penal.
Cada sistema possui sua especificidade, e, portanto, se consolida no cendrio juridico e
consequentemente no Direito Penal.

Vale destacar que “Entre os sistemas processuais penais existem muitas
distingdes, algumas em destaque que denominamos de diferengas primarias. Outras,
chamamos de diferengas secundérias, pois ndo estdo relacionadas como essenciais, e, de
certa forma, sdo segmentos das bases primarias” (MOREIRA; CAMARGO, 2017, p.
312). Deste modo, o amago de cada sistema pressupde relevancia notoria,
principalmente no que concerne a aplicabilidade do controle e puni¢do quando

necessario.
2.1 Sistema Inquisitivo

O sistema inquisitivo, também chamado inquisitorio “O sistema inquisitdrio
surgiu a partir dos regimes monarquicos nos séculos XVI, XVII e XVIII, ganhando

for¢a com a grande influéncia exercida pela Igreja Catdlica. Tal sistema transformou-se
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em um marco da intolerancia” (TEIXEIRA, 2016, p. 9). Sendo assim, € notdrio que o
referido sistema possuia formas exacerbadas de se fazer valer as normas sociais,
principalmente no que concerne a forma que a igreja catdlica agia no passado,
demonstrando seu poder das formas mais imprevisiveis de punigao possiveis.

Um ponto a ser destacado é que o sistema inquisitivo sofreu um marco no
Processo Penal Candnico, devido a forma de ser aplicado, principalmente no que tange
a possibilidade da realizacao de tortura, sem direito de dar voz ao acusado. Destaca-se o

trecho complementar de MOREIRA e CAMARGO (2017, p.113):

O que sacramentou o sistema processual inquisitivo foi a unido de poderes
conferidos ao juiz que julgava, colhia provas, acusava e aplicava a pena. A
tortura foi legalizada para se extrair a confissio do réu. Nao existiam
garantias ao acusado, a defesa, por exemplo, ndo era permitida. O processo
era secreto e a confissdo era formadora de convencimento total e ndo havia
condi¢des minimas de dentncia, tudo em nome de Deus e da verdade real.
(MOREIRA; CAMARGQO, 2017, p. 113)

O sistema inquisitivo mostrou-se como uma forma de explicitar o poder total dos
Orgdos estatais, no caso a igreja catolica, e suas formas de contensdo mostravam-se
como abruptas para a sociedade, mas aceitaveis de uma forma que a temeridade se
sobrepunha aos atos considerados por tal instituigdo como ilicitos.

Além disso, o sistema inquisitivo possui caracteristicas especificas que nos
colocam diante da premissa que o mesmo funciona mediante a gestdo de provas, que
deve ser realizada de forma secreta e com analises sucintas, a fim de gerar um parecer
acerca do contexto situacional em que o caso se originou. Vejamos o0 que escreve

COUTINHO, (2001, p.24):

A caracteristica fundamental do sistema inquisitorio, em verdade, esta na
gestdo da prova, confiada essencialmente ao magistrado que, em geral, no
modelo em analise, recolhe-a secretamente, sendo que a vantagem (aparente)
de uma tal estrutura residiria em que o juiz poderia mais facil e amplamente
informar-se sobre a verdade dos fatos — de todos os factos penalmente
relevantes, mesmo ndo contidos na “acusagdo” — da dado seu dominio tnico e
onipotente do processo em qualquer das suas fases’. O trabalho do juiz, de
fato, ¢ delicado. Afastado do contraditorio e sendo o senhor da prova, sai em
seu encalgo guiado essencialmente pela visdo que tem (ou faz) do fato.
(COUTINHO, 2001, p. 24)

Perante o exposto, € notorio que o trabalho no sistema inquisitorio requer uma

atencdo minuciosa acerca dos pressupostos que incidem na analise realizada pelo juiz,
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que ocorre de maneira sucinta e condizente com todas as provas que estdo dispostas em
seu poderio. Outrossim, o fato ¢ algo que deve ser minimamente analisado neste
cenario.

No sistema inquisitivo ¢ o juiz quem detém a reunido das fungdes de acusar,
julgar e defender o investigado que se restringe a mero objeto do processo. A ideia
fundante deste sistema ¢: O julgador é o gestor das provas, o juiz ¢ quem produz e
conduz as provas.

No entanto, ¢ sabido que a interpretacdo do juiz ¢ algo valoroso perante o
sistema inquisitério, o que também repercute na questdo do corrompimento da
imparcialidade do juiz, que ird analisar determinado caso mediante sua interpretacdo do

que lhe ¢ exposto.

[...] o sistema inquisitivo, além de incompativel com os fundamentos das
garantias individuais, apresenta intimeras imperfeicdes, pois, embora
integrado por preceitos que visam a descoberta da verdade real, oferece
poucas garantias de imparcialidade e objetividade, por serem
psicologicamente incompativeis a funcdo do julgamento objetivo com a
fungdo da perseguicao criminal. Enquanto na sistematica acusatoria, hd uma
verificagdo de pretensdo das partes, na inquisitiva, existe tdo s6 um exame de
presungdo do juiz. De efeito, enquanto que no procedimento acusatorio se
prima pelo actium trium personarum, ou seja, pela triparticdo efetiva das trés
fungdes processuais (acusar, defender e julgar), no processo inquisitivo a
investigagdo unilateral da verdade a tudo se antepde. Atribuindo ao juiz a
fungdo de formular a acusag@o ¢ a0 mesmo tempo perquirir a prova, passou a
formar-se em verdade uma relagdo processual linear, entre o juiz e o réu,
constituindo este, entdo, mero objeto de investigagdo, sem direito algum no
plano processual. (LAGO, 2015, p. 50)

Deste modo, ¢ imperioso pontuar que o sistema inquisitoério ¢ um componente
passivel de andlise para o Direito Processual Penal, se delineando como uma forma
valida de andlise do processo penal, porém com questdes que se distanciam do

cumprimento dos direitos fundamentais dos cidadaos.
2.2 Sistema Acusatorio

O sistema acusatorio caracteriza-se pela separagao das funcdes de acusar, julgar,
defender. O juiz ¢ imparcial e as provas ndo possuem valor pré-estabelecido, podendo o
juiz aprecia-las de acordo com a sua livre convic¢do, desde que fundamentada.

E sabido que “O Sistema Acusatério tem como forma um modelo garantista, o

Estado figura-se como garantidor de direitos fundamentais dos cidaddaos” (TEIXEIRA,
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2016, p. 8). Nesta premissa, os direitos e deveres dos cidaddos sdo levados em
consideragdo, principalmente no que tange a analise sucinta dos casos, do contexto que
aconteceu, garantindo direito de voz ao acusado, e consequentemente a imparcialidade
do julgador.

Neste cendrio o juiz mostra-se mediante um carater diferenciador, pois 0 mesmo
analisa as duas partes envolvidas no processo penal, a parte que acusa e a parte que
defende, agindo de maneira imparcial, o que repercute em preponderancia no cenario

em que ocorre o julgamento. Como escreve Priscila Flavia Teixeira (2016, p. 8):

O juiz, no sistema acusatorio, tem em sua atuacdo, uma caracteristica
superimportante a fim de caracterizar e diferenciar esse modelo dos demais.
O juiz se apresenta como um auténtico julgador supra partes, onde apos
conhecer as razoes de quem acusa ¢ a defesa de quem ¢ acusado, faz seu
juizo de valor e decide como um arbitro. A atuagdo do juiz é pautada na
imparcialidade, garantido estabilidade nas relagdes e equilibrio na deciséo.
Dessa forma, apresenta-se como um sistema garantidor dos direitos de ambas
as partes ligadas ao gravame. Sendo assim, um sistema intimamente ligado
ao pleno exercicio da democracia. (TEIXEIRA, 2016, p. 8)

Portanto, o sistema acusatorio esta estritamente ligado as questdes democraticas,
pois o juiz analisara as duas partes, ndo deixando de lado o direito de nenhuma das
partes. O principio da imparcialidade ¢ um pressuposto central desse sistema, o que o
diferencia do inquisitdrio, que age mais em um carater parcial. O réu, portanto, passava
a ser ouvido e entendido mediante todo o processo no qual esta inserido, bem como o
acusador.

Além disso, os direitos do acusado, assim como qualquer cidaddo, sdo
estabelecidos preponderantemente, e o juiz deve dar vez e voz a ambas as partes, 0 que
requer do mesmo bom senso em detrimento do processo, € devido isso 0 mesmo deve

estar sem conexdes com o réu e o acusador. Destaca-se a seguinte premissa:

A prova compete as partes, assim como a iniciativa probatoria ¢ do autor e do
réu (gestdo das provas); a reconstrucdo dos fatos € realizada mediante
contraditério, onde a acusacdo e a defesa se contrapdem em igualdade de
condic¢des perante um juiz imparcial. Ganha evidéncia, no sistema acusatorio,
a ideia do processo como actum trium personarum, estando o juiz
equidistante das partes e ndo podendo ele dar inicio a persecuc¢des penais ou
processos. A titularidade da acdo ¢ atribuida a outra pessoa ou agente do
Estado, ndo sendo dado ao juiz iniciar o processo (ne procedat judex ex
officio). O acusado assume posi¢do como sujeito de direitos, ndo é um mero
objeto e passa a ter influéncia na marcha e no conteudo do processo, por ele
(réu) passando, necessariamente, a reconstru¢do probatoria dos fatos. Por
esse sistema — onde predomina a publicidade (viabilizando a fiscaliza¢do da
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sociedade), a igualdade de direitos e obrigacdes entre as partes —, o réu ¢
inicialmente tomado como inocente (estado de inocéncia), exigindo-se uma
acusagdo certa (por pessoa outra que ndo o julgador), que lhe viabilize defesa,
e em relagdo a qual podera exercer contraditorio e produzir provas, numa
forma dialética e dentro de um processo que sera julgado por um juiz
imparcial. A oralidade também ¢é uma caracteristica muito presente.
(TAVARES, 2015, p. 71)

Diante disso, ¢ possivel compreender que o sistema acusatério possui diferencas
notdrias do inquisitério, tendo em vista que os mesmos agem por perspectivas
diferentes. Ademais, o didlogo ¢ predominante no sistema acusatorio, isto €, o juiz
também serda um ouvinte, ¢ o modelo punitivo ndo ¢ colocado como principal
pressuposto neste cenario, mas sim o entendimento da situagdo em questao.

Ademais, os direitos humanos também sdo levados em consideragdo neste
sistema penal, onde ¢ buscado prioritariamente que o individuo receba uma punicao que
no futuro culmine em sua ressocializa¢dao, na recuperagao do individuo para que nao
volte a cometer a infragdo. MOREIRA e CAMARGO discorrem sobre as caracteristicas

do sistema em questao (2017, p. 101):

No sistema acusatdrio, a justificativa da pena ¢ a de retribui¢do, proporcional
e humana, seguida da justificativa de recuperagdo do individuo. As penas
desumanas para o Estado brasileiro sdo aquelas vedadas pela constitui¢do, ou
seja, as de trabalho for¢ado, a pena de morte, a pena de tortura, a pena de
banimento e as penas perpétuas. A recuperagdo ¢ vista como possivel, porque
o condenado, depois de cumprir a pena, volta para a sociedade. A retribuicdo
¢ proporcional, pela gravidade do delito, atribuindo-se penas previstas por lei
como as penas privativas de liberdade. No Sistema Inquisitivo ndo ha
limitagdo para os tipos de penas aplicaveis e pelo seu tempo de duragdo. A
ultima diferenga secundaria ¢ a respeito das prisdes pré-condenatdrias. No
Sistema Acusatorio, que tem como orientador o principio da presungdo de
inocéncia, somente quando houver presente algum dos requisitos
autorizativos e excepcionais ¢ que o juiz devera decretar a prisdo cautelar
(preventiva ou temporaria). O outro modo de prisdo pré-condenatéria no
Sistema Acusatdrio ¢ a prisdo em flagrante que s6 devera ser mantida quando
necessaria, por medo de fuga ou para assegurar a instrugdo penal.
(MOREIRA; CAMARGO, 2017, p. 101)

Neste viés, ¢ importante destacar que a presungdo da inocéncia € algo existente
no sistema acusatorio, o que nos remete a famosa frase de que ninguém ¢ culpado até
que se prove o contrario, contudo a questdo da prisdo em flagrante continua vigente
nesse sistema, bem como o seguimento dos pressupostos penais vigentes, consoantes

aos direitos e deveres dos cidadaos.

Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas
Thesis Editora Cientifica 2023



2.3 Sistema Misto

O sistema misto também ¢ chamado acusatério formal, que surgiu depois do
sistema inquisitorio, onde o mesmo ¢ oriundo dos pressupostos do sistema acusatério
privado romano e do sistema inquisitivo advindo do direito canonico, além dos ideais
relacionados ao absolutismo. Nesta premissa, ¢ importante ressaltar que o nome misto
nada mais € que a conceituagdo das influencias de dois sistemas processuais penais, isto
¢, o meio termo, uma forma de se analisar um caso mediante dois sistemas que foram
incisivos no periodo o qual foram criados.

O modelo misto foi galgando espaco na sociedade por explicitar questdes
filosoficas inquisitdrias, onde dividiu-se em duas fases: a investigativa e a processual,
cada uma se mostrando fiel aos preceitos constitucionais vigentes, e ampliando-se
diante das influéncias que se correlacionam a dois sistemas processuais penais. Destaca-

se o texto de Priscila Flavia Teixeira (2016, p. 11):

Tal regime pode ser dividido em duas fases (fase investigatoria e fase
processual), estruturou-se no sistema inquisitorio absolutista, mantendo a
filosofia inquisitoria a fim de instrucdo preparatoéria, sendo realizada por um
juiz de instrugdo, e de outro ambito, insere a audiéncia de julgamento, na qual
a matéria de fato era decidida por um jari, contemplando caracteristicas
essenciais de um sistema acusatorio. Ocorreu, ainda, uma separagdo que
instituiu de um lado aquele que acusa e de outro que julga. Aquele sendo
atribuido ao Ministério Publico, como representante da sociedade, ¢ o
segundo, destinado ao juiz. (TEIXEIRA, 2016, p. 11)

Partindo desse pressuposto € notdrio que a presenga do juiz ficou demarcada em
fases no modelo misto, onde torna-se necessaria a participacdo de um juiz de instrugdo,
e, além disso, hd uma organiza¢do no que concernem as audiéncias. Deste modo, o
modelo misto passou a criar uma esfera organizacional nas audiéncias, onde foram
separadas as instancias que acusam e os que julgam, ou seja, o juiz serd um mediador
das audiéncias, apresentando seu veredicto baseado no que lhe € exposto, através de
provas, na audiéncia.

E sabido que o sistema misto compreende a circunstincia de que ndo se pode
utilizar um sistema inquisitivo puro ou sistema acusatorio puro, € preciso a existéncia de
um limitrofe neste cenario. A partir disso, alguns paises resolveram adotar tal sistema

como principal modelo de processo penal. Vejamos:
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Sob as regras do sistema misto, o processo, tal como no inquisitivo,
desenvolvia-se em trés fases: - a investigagdo preliminar (de la policie
judiciaire), dando lugar aos proces verbaux; - a instrucdo preparatoria
(instruction préparatoire); - fase do julgamento (jugement). Todavia,
enquanto no processo inquisitivo essas trés etapas eram secretas, nao
contraditorias, escritas, e as fungdes de acusar, defender e julgar
concentravam-se nas maos do juiz, no processo misto somente as duas
primeiras etapas ¢ que eram e continuaram secretas e nao - contraditorias. No
julgamento, o processo se desenvolve oralmente e com observancia a
publicidade dos atos processuais, ficando as func¢des de acusar, defender e
julgar em mios de pessoas distintas. E constituido, pois, de uma instrugio
inquisitiva (de investigacdo preliminar e instrugdo preparatorio) e de um
posterior juizo contraditério (de julgamento). Atualmente, o sistema misto,
como adotado em alguns paises da Europa e até mesmo da América Latina
(Venezuela), continua com a mesma caracteristica estrutural originaria,
combinando eclementos acusatérios ¢ inquisitorios em maior ou menor
medida, segundo o ordenamento processual que o adota, se subdividindo em
duas orientagdes, em vista da predomindncia na segunda fase do
procedimento escrito ou oral, o que, até hoje, ¢ matéria de discussdo, de
acordo com o que anota Carlos Rubianes. (LAGO, 2015, p. 60)

A partir das ideias transpostas acima, ¢ possivel compreender que o sistema
misto adotou a aplicagdo do Juizado de Instrugdo, que é uma fase persecutdria
preliminar que possui o objetivo de compreender como se constituiu o fato que levou
determinado individuo ao julgo. Destarte, ¢ imperioso pontuar que sdo delegadas
diversas fung¢des para que todo o processo penal torne propicia o exercicio da justica,
onde todas as provas serdo colhidas por tal juiz.

Neste viés, muito se tem discutido acerca da inser¢ao de tal modelo no Brasil, o
que até o momento tem sido visto como inviavel, devido ao cenério juridico brasileiro e
as situagdes nas quais o processo penal deve ser aplicado, além da extensdo territorial
do pais e outros fatores que se urdimenta para a inaplicagdo de tal modelo. Assim, o
modelo misto se restringe aos paises citados a priori, o que se torna adequado para a

realidades dos mesmos.
2.4 O Sistema Adotado no Brasil e suas Garantias Fundamentais

O atual Cédigo de Processo Penal — CPP, Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro
de 1941, editado e promulgado sob a vigéncia, a época da Constituicdo de 1937, que foi
outorgada com caracteristicas antidemocraticas, apelidada de “a polaca”, uma referéncia
a carta magna da Polonia, que naquele periodo vivia sob o regime ditatorial
semifascista, sem esquecer a forte influéncia das constitui¢cdes autoritarias da Alemanha,

Italia e Portugal.

Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas
Thesis Editora Cientifica 2023



Em virtude do Cddigo de Processo Penal ter sido promulgado sob a égide de
uma Constituicdo antidemocratica, periodo em que o Executivo Nacional se fortaleceu
com o federalismo, Estados sem autonomia, poderes Legislativo e Judiciario
enfraquecidos, direitos individuais diminuidos e extintos os partidos politicos, o Cédigo
de Processo Penal mostra-se ultrapassado e antidemocratico.

O Sistema Processual Penal era puramente inquisitivo, contudo, a partir da
Constituicao Federal de 1988, adotou-se uma nova forma de se julgar os réus mediante
os delitos cometidos, isto € “O novo texto constitucional instituiu um sistema de amplas
garantias individuais, exigindo que o processo ndao fosse mais conduzido como
instrumento da aplicacdo da lei penal, mas muito, além disso, que se transformasse em
um instrumento de garantia dos direitos constitucionais perante o Estado” (TEIXEIRA,
2016, p. 98). Portanto, os ideais constitucionais preconizaram que os direitos
estabelecidos pela Carta Magna estavam acima de tudo e deveriam ser levados em
consideragao.

Hé4 muito o que se discutir sobre o sistema adotado no Brasil, mas na visao
jurisprudencial vigora a ideia de um sistema acusatério, em face que a acusagdo ¢
responsabilidade do ministério publico, e consequentemente abrem-se lacunas que
possam gerar compreensdo das explicacdes do réu, mediante uma imparcialidade do

juiz. Vejamos o trecho complementar:

Para os que apontam que o modelo do sistema processual penal
brasileiro ¢ o acusatorio, os principais argumentos levam em
consideragdo a vigente Constitui¢do Federal de 1988. Nela, sdo
trazidos os principios caracteristicos do sistema acusatorio.
Dentre eles, podemos citar como exemplos o principio do
devido processo legal, previsto no artigo 5° inciso LIV; o
principio do contraditorio juntamente com o da ampla defesa, no
artigo 5° inciso LV; e, por fim, o principio da presungdo de
inocéncia, previsto no artigo 5° inciso LVII. Existem, ainda,
outros principios previstos na Carta Magna que nos remetem a
um sistema acusatorio. Rebatendo os argumentos dos que dizem
que, ao contrario da Lei Maior, o Codigo de Processo Penal
adota um sistema inquisitorial, os adeptos da teoria de que o
sistema ¢ acusatorio dizem que as “normas inquisitoriais”
devem ser consideradas inconstitucionais ou serem, a0 menos,
interpretadas em conformidade com o que dispde a Carta
Magna. Para os que dizem que o sistema adotado ¢ o
inquisitorial, os principais argumentos surgem da leitura do
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Codigo de Processo Penal, que ¢ datado de 1941, anterior a
promulgacdo da Constituicdo Federal vigente, pois nele estdo
contidas regras que sao tipicas do modelo inquisitério. (COSTA;
RUSSI, 2018, p. 181)

Alguns defendem um sistema inquisitério, outros defendem um sistema
acusatorio, porém mediante os preceitos constitucionais tem-se em mente que o sistema
processual penal brasileiro ¢ fixado em um viés acusatorio, isto &, os artigos
constitucionais convergem para um Vviés acusatério, onde o juiz deve agir com

imparcialidade e o réu possuir o direito de apresentar sua defesa perante seu julgamento.
2.4.1 Imparcialidade do Julgador

E sabido que o principio da imparcialidade tem sua base para que a relagio
processual se instaure de forma valida, pois surge mediante a necessidade do ser
humano acreditar que passara por um julgamento justo e em nivel de igualdade com a
outra parte. Deste modo, este principio ¢ muito discorrido no ordenamento juridico
brasileiro, pois para eles a imparcialidade ¢ um sinénimo de justiga.

Um juiz imparcial € a garantia para a populagdo de que havera igualdade entre as
partes, a partir do momento em que se delineia um juiz parcial € possivel se criar uma
esfera de conflitos que podem culminar em maiores problemas em um cendrio em que

era pra haver resolutividade.

A imparcialidade do juiz ¢ uma garantia de justica para as partes. Deste
modo, tém elas o direito de exigir um juiz imparcial, ¢ o Estado, em
contrapartida ao fato de ter reservado para si o exercicio da fungdo
jurisdicional, tem o dever de agir com imparcialidade na solugdo de causas
que lhe sdo submetidas. O julgador imparcial deve ser entendido como aquele
que julga preocupado com o resultado do processo, sempre buscando que
nele ocorra a realizagdo da justi¢a, adotando uma postura equidistante das
partes e ndo julgando a causa em interesse proprio. Deste modo, garantird que
o processo seja efetivo meio de pacificagdo social, servindo como “legitimo
canal através de que o universo axiologico da sociedade impde as suas
pressdes destinadas a definir e precisar o sentido dos textos, a suprir-lhes
eventuais lacunas e a determinar a evolu¢do do contetido substancial das
normas constitucionais. (PONTES, 2007, p. 25)

A importancia da imparcialidade do juiz, onde o mesmo deve mostrar-se
preocupado com o resultado e ndo apenas em condenar sem saber o contexto situacional

em que estdo inseridas as partes constituintes do julgamento. Um juiz imparcial
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pressupde seguranga, igualdade entre as partes e suscitagdo da Constituicdo Federal
Brasileira, a qual deve ser seguida mediante cada pressuposto que a constitui.

Dessa forma “A imparcialidade do juiz, por sua tamanha importancia frente a um
julgamento “justo”, aparece na Declaracio Universal dos Direitos do Homem”
(PONTES, 2007, p. 25). Neste viés, o ser humano tem por direito um julgamento digno
e condizente com as necessidades sociais € os direitos igualitarios tao discorridos no

cenario social.
2.4.2 Da ampla defesa e do contraditorio

Mediante a Constituicdo Federal de 1988, especificamente em seu artigo 5°,
inciso LV, surgem os principios da ampla defesa e do contraditdrio, que ndo se limitam
apenas ao processo penal, mas também a diversos ramos do direito que sdo de suma
importancia para se compreender como € constituido cada um desses principios.

Ambos estdo ligados, tendo em vista que a defesa busca garantir o contraditorio
no processo penal, o que faz relacionar a defesa e o contraditorio, de uma maneira que ¢
colocada em questao a possibilidade do réu ser inocente, isto €, 0 mesmo pode mostrar,

através de provas cabiveis e julgadas de maneira imparcial pelo juiz. Vejamos:

[...] o contraditério e ampla defesa possuem conceitos distintos, até mesmo
porque se pode admitir a existéncia de direito de defesa, sem, no entanto,
existir o contraditério. De forma sucinta e direta, em uma tentativa de
diferenciagdo dos mesmos, ampla defesa, entende-se o direito dado ao
individuo de trazer ao processo todos os elementos de prova licitamente
obtidos, ou até omitir-se, calar-se, para evitar sua autoincriminago.
(TEIXEIRA, 2016, p. 19)

Deste modo, ¢ imperioso pontuar que a ampla defesa possibilita que ambas as
partes sejam ouvidas e que mesmo diante de um viés acusatorio o réu tem o direito de
apresentar provas de que ¢ inocente, diante do processo a qual esta respondendo, a partir

disso o processo penal no ordenamento juridico brasileiro valida-se.
3. O JUIZ DAS GARANTIAS

Neste capitulo serdo explicitados pressupostos acerca do conceito de Juiz das
Garantias e suas especificidades. Deste modo, ¢ imperioso pontuar que tal Juiz foi

incluido no Processo Penal mediante a promulgagdo da Lei n° 13.964/2019, o que
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desvelou uma gama de opinides diferenciadas por parte dos operadores do Direito no
Brasil.

A partir das diversas opinides, o meio juridico dividiu-se entre aqueles que
foram contra e os que foram favoraveis a inser¢do do Juiz das Garantias, tendo em vista
a forma que foi incorporado, onde para alguns estudiosos do direito a implementacao de

tal juiz fora concebida como algo inconstitucional.

A inclusdo do denominado juiz das garantias no Coédigo de Processo Penal
(arts. 3°-A ao 3°-F), a partir da promulgagdo da Lei n° 13.964, em 24 de
dezembro de 2019, foi recebida com diferentes reacdes pela comunidade
juridica. De um lado, o instituto foi celebrado, atendendo a uma antiga
reivindicagdo de parcela da doutrina, baseada, inclusive, em estudos de
direito comparado, de convencionalidade e de tratados, e, por outro, foi
rechagado, com clamores de inconstitucionalidade e de dificuldades na sua
implementagdo. Em tempos de questionamento acerca da imparcialidade dos
juizes na condug¢@o de processos criminais, principalmente apds o vazamento
de informagdes relacionadas a Operagdo Lava Jato pelo “The Intercept
Brasil”, é necessario debater a importancia da implementacdo do juiz das
garantias no Pais. Ndo ¢ novidade que a Constituigdo Federal tenha
institucionalizado o sistema acusatorio, mas a quantidade significativa de
juristas e de profissionais do Direito que rejeitam as exigéncias de evolugdo
democratica do processo penal demonstra a relevancia de se trazer o tema
para debate. (STRECK; ZANCHET, 2021, p. 753)

Neste cendrio a questdo da imparcialidade ¢ muito debatida, devido a
importancia da existéncia de um juiz que analise os casos mediante 0s pressupostos
existentes nos autos, € ndo suas ideologias, pois estas podem pdr a prova a idoneidade
de determinado processo e dos julgadores.

O ano de 2019 fora marcado por mudangas notorias ocorridas no Codigo de
Processo Penal (CPP) e no Codigo Penal (CP), onde através da Lei 13.964/2019,
diversas mudangas ocorreram em prol da reorganizacdo dos processos investigatorios,
sendo uma delas a mudancga no transcorrer de processos que eram iniciados por alguns
magistrados que atuavam nas funcdes de garantias e julgamentos, onde estes nao
poderdo mais julgar agdes penais em que tenham atuado na fase preliminar. Tal decisao
esta disposta no art. 3° - D da referida Lei (LOPES JUNIOR; ROSA, 2020).

Neste cenario, muitas opinides foram contrarias, chegando até a muitos
operadores do direito a questionarem a decisdo. No entanto, vale destacar que o intuito
de tais mudangas converge na busca por agdes democraticas e imparciais a0 processo
investigatorio. Neste panorama, outro ponto a ser destacado esta disposto no art. 3° - A,
que delineia que o processo serd estruturado mediante a premissa acusatoria, onde sera
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vedada a iniciativa do Juiz em fase de investigagdo e a substituicdo do mesmo no
processo acusatorio (BRASIL, 2019). Sendo assim, na fase de investigagdo e
recebimento da acusagdo, o Juiz das Garantias atuard e no julgamento sera substituido
pelo Juiz de Julgamentos, que consequentemente ndo receberd, e ndo sera influenciado
pelo que foi produzido a priori, pois terd acesso apenas as provas irrepetiveis, as
medidas tomadas para obten¢do das mesmas e antecipagdo se necessario (LOPES
JUNIOR; ROSA, 2020).

Para alguns estudiosos do Direito, o Juiz das garantias no Brasil surgiu com o
intuito de fortalecer o sistema acusatério puro, tendo em vista que o acusado recebera
maior garantia de seus direitos, colocando o processo investigatério como uma
possibilidade de sempre buscar evidéncias que culminem na auséncia de culpabilidade,
seguindo por um julgamento imparcial, € consequentemente o cumprimento do devido
processo legal (ANDRADE, 2021).

As discussdes acerca do Juiz das Garantias, que devido isso o Ministro Luiz Fux
chegou a suspender por tempo indeterminado a eficacia dos artigos 3° - A ao 3° - F do
Pacote Anticrime, onde o mesmo alegava questdes inconstitucionais presentes na
atuacdo do referido Juiz. A partir disso, os artigos foram submetidos ao referendo do
plenario da corte suprema, com o intuito de uma maior analise acerca dos pressupostos

que incidem na atua¢do do Juiz das Garantias (FERREIRA; RABELO, 2021).
3.1 Conceito

A discussao acerca dos Juizes das Garantias foi contemplada desde o projeto de
Lei n° 156/2009. Neste viés a discussdo acerca dos mesmos ja era uma realidade no
ordenamento juridico brasileiro, que ganhou notoriedade com a criagdo do pacote
Anticrime, elaborado na gestao do Ministério da Justica e Seguranca Publica.

Portanto, este Juiz foi estabelecido primordialmente através de Lei n°
13.964/2019, que discorre através dos seus artigos 3° - A ao 3° - F as especificidades
deste juiz em determinados casos que denotam a necessidade da interven¢dao do Poder

Judiciario.

Diante dessa nova realidade, consolida-se a condicdo do acusado como
sujeito do processo penal, titular de direitos e garantias que devem ser
tutelados pelo Poder Judicidrio, bem como firma-se o papel do magistrado,
restrito @ observancia da legalidade da atividade investigatéria, o que
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representa avango crucial para a consolidagdo do modelo acusatorio. (CNJ,
2020, p. 14)

Sendo assim, o Juiz das Garantias surgiu mediante esta necessidade de tutelar ao
poder judiciario o processo acusatorio, enfatizando o papel do Juiz que atuara a partir do
pressuposto da imparcialidade, que deve ser efetiva, denotando as questdes que
convergem ao significado primordial da palavra justica.

E importante ressaltar que “[..] o juiz das garantias tem sua competéncia
limitada a fase de investigagdo, sendo impedido de atuar na fase processual” (SILVA,
2012, p. 64). E ¢ este fator que permeia a questdo da imparcialidade, pois a partir do
momento que o Juiz adentra na parte processual, o seu veredicto se delineara perante o

que estudara no processo investigatorio.

Evidencia-se, assim, que ha trés principais argumentos para justificar e
motivar a implementacao do juiz das garantias no Brasil: adequacdo da figura
do juiz a estrutura acusatéria proposta pelo Codigo, manutengdo da
imparcialidade do juiz da causa com o seu distanciamento dos elementos
colhidos na investigacdo e otimizacdo da atuagdo jurisdicional criminal.
(SILVA, 2012, p. 66)

Neste viés, ¢ imperioso pontuar que o Juiz das Garantias, apesar de dividir
opinides, possui relevancia notoria no ordenamento juridico brasileiro, principalmente
quando o amago de suas questdes repercute em justica, igualdade e o seguimento dos
principios constitucionais.

Vale destacar que a necessidade do Juiz das Garantias ocorre mediante uma
analise do poder de policia e do Ministério Publico, que, em determinadas situacdes do
processo investigatorio, necessita da interven¢cdo de um juiz, com o intuito de que o
mesmo haja em consonancia com a necessidade de tutelar os direitos fundamentais
daqueles que estdo sendo investigados. Outrossim, ¢ imperioso pontuar que este juiz,

ndo poderd atuar no processo de veredicto final do processo.
3.2 Juiz das Garantias no Mundo

E importante ressaltar que o Juiz das Garantias ndo existe apenas no Brasil, mas
em outros paises, inclusive o mesmo fora instituido pela primeira vez na Alemanha,
contudo recebia outra denominagdo, que traduzida para o portugués seria ‘Juiz da

Investiga¢do’. Pontua-se a seguir que:
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O instituto do juiz de garantias existe em varias partes do mundo, a Alemanha
foi o primeiro pais a adotar um instituto semelhante o chamado juiz da
investigacdo (der Ermittlungsrichter) do Cddigo Processual Penal alemao
(StPO, §§ 162 ¢ 169) em 1974, apos as criagdo de tal instituto na Alemanha
outros paises da Europa também implantaram institutos semelhantes em seus
ordenamentos juridicos criminais , como Portugal que criou em 1987 juiz de
instru¢do criminal (JIC), a Italia em 1988 o “giudice per le indagini
preliminari” (GIP) e posteriormente a Franca em 2000 do “juge des libertés
et de la détention” (JLD) ,assim fortalecendo o sistema acusatorio desta
forma outros paises europeus passaram a implantar tal instituto. (LOPES,
2021, s/p)

Neste panorama, compreende-se que a Alemanha, ao introduzir o Juiz da
Investigacao, fez com que toda a Europa aderisse tal figura no processo investigatorio,
levando em consideragdo que o mesmo desvela importancia nos cenarios que ¢ inserido,
principalmente no que cerne a celeridade do processo investigativo.

O juiz da Investigacdo em territorio alemdo atua na fase inicial da investigagao,
pois o mesmo adentra no dmago das questdes que repercutem em uma investigagao
sucinta. Compreende-se, portanto, que a instituicdo de tal juiz ¢ algo que permeia uma

consideravel parte do mundo.

Na Alemanha o juiz de investigagdo ou "Ermittlungsrichter", é o magistrado
que na fase preliminar do processo terd a competéncia para tomar as decisoes,
que podera afetar os direitos fundamentais dos investigados, assim o juiz
investigador também tera a fungdo nao sé de controlar todas as atividades que
possam macular os direitos fundamentais dos investigados como também
fiscalizar os demais 6rgdos de investigacdo. (LOPES, 2021, s/p)

Assim como a Alemanha, Portugal também aderiu ao Juiz da
Investigacdo/Garantias, o que sera discutido posteriormente, na América Latina,
especificamente na década de 90, o Juiz das Garantias foi instituido acarretando em
reformas nos processos penais dos paises que aderiram o referido Juiz.

Na Argentina, o Juiz das Garantias, fora introduzido no ano de 1991, de maneira
gradativa e apresentando semelhancas com o Brasil, principalmente no que tange a

atuacao exclusiva do Juiz das Garantias no processo de investigagao.

Em se falando de américa latina, ao longo dos anos 1990, a maioria dos
paises adotaram o “juez de garantias”, paises como o Chile, Paraguai e
Argentina fizeram reformas em seu processo penal visando a alteracdo de
modelo inquisitivo para o modelo acusatério adotando assim figuras
semelhantes ao nosso o juiz das garantias. Na Argentina o instituto do "juez
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de las garantias" passou a ser implantado em 1991 de forma gradual e ainda
ndo estd totalmente implantado, em provincias que ja existe o instituto
funciona de forma semelhante ao nosso instituto, a Unica diferenca é que o
"juez de las garantias" ndo recebem a denlincia como o0 nosso instituto, visto
que quando a investigacdo termina, os promotores do Ministério Publico os
chamados "fiscales" que enviam a denuncia a Justica, e entéo ele sai de cena
e ndo participa do processo, e outros juizes decidem se irdo receber a
denlncia da acusacdo e irdo julgar caso o processo se inicie. (LOPES, 2021,

s/p)

Neste sentido, ¢ importante ressaltar que apesar das semelhangas existentes entre
Brasil e Argentina na aplicagdo do Juiz das Garantias, neste ultimo pais hd uma
diferenga no que concerne as etapas do processo investigativo, principalmente por que
na Argentina ¢ que o Juiz das Garantias ndo recebe diretamente a deniincia como no
Brasil.

Outro pais que utiliza o Juiz das Garantias é a Franca, 14 o mesmo recebe a
denominacdo de ‘Le juge des libertés et de la détention’, que traduzindo ¢ chamado Juiz

das Liberdades e Detencao, onde fora instituido no ano de 2000.

O mesmo instituto do Juiz de Garantias também ja ¢é utilizado em outros
paises ao redor do mundo como na Franca, que é conhecido como juiz das
liberdades e da detengdo (em francés, Le juge des libertés et de la détention,
ou JLD), e ele ¢ utilizado desde 2000. O mesmo foi introduzido pela lei de
presungdo de inocéncia de 15 de junho de 2000, O Coédigo de Processo Penal
define as regras de sua nomeacdo: O juiz das liberdades e da detengdo ¢ um
juiz de direito em posicdo de presidente, primeiro vice-presidente ou vice-
presidente. E designado pelo presidente do tribunal de primeiro grau (tribunal
de grand instance). (SANTOS, 2021, p. 10)

O Juiz das Liberdades e Detencdo possui atribuicdes que lhe desvela grande
respaldo, onde o mesmo durante a fase de inquérito, decide sobre prisdo provisoria,
liberdade provisoria, prisdo domiciliar e monitoramento eletronico; além de determinar
a indisponibilidade de bens em casos de crime organizado, ordenar a internagdo
psiquiatrica compulsoria de uma pessoa investigada, bem como determinar sua

liberdade.
3.2.1 Direito Portugués

Em Portugal a implementa¢do do Juiz das Garantias ocorreu no ano de 1987,
onde o mesmo exerce toda a fungdo jurisdicional. Neste cendrio, ¢ notério que a

presenca deste tipo de juiz possui especificidades similares as do Brasil, porém com
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avancos mais perceptiveis, tal como a metodologia utilizada no processo de busca e

apreensao.

Em Portugal, a figura do juiz de garantias foi criada em 1987, na legisla¢do
lusitana o juiz das garantias exerce todas as func@es jurisdicionais na fase de
investigacdo, como quebra de sigilo de comunicaces e dados fiscais, busca e
apreensdo, prisGes provisérias e o recebimento da acusacdo, a partir desse
ponto deixard de ser competente quanto a jurisdicdo e o caso sdo remetidos
ao juiz que tera competéncia para julgar, assim como acontecera no Brasil.
(LOPES, 2021, s/p)

Partindo desse pressuposto compreende-se que o Juiz das Garantias no Direito
Portugués ocorre mediante a premissa de que tal figura deve atuar apenas no processo
investigatorio, ficando a cargo de outro juiz a penalizagdo mediante as provas coletadas
durante a investigacao.

E valido destacar que o Juiz das Garantias em Portugal ¢ denominado Juiz da
Instrucdo, que pelas suas designagdes serviu de inspiragdo para a instituicdo do Juiz das

Garantias no Brasil. Assim, o Juiz de Instrucdo ¢ designado a partir da Ideia:

Pela leitura dos dispositivos resta evidente que o legislador brasileiro se
inspirou no juiz da instrugdo portugués para implementar o juiz das garantias
no Brasil, visto que as fungdes desempenhadas pelas figuras sdo bastante
semelhantes. Apesar da inspiragdo, fato ¢ que as atribui¢des do instituto aqui
sd0 bem mais amplas do que o da legislagdo portuguesa, mas a ideia é a
mesma, separar o juiz que julgara o caso penal daquele que decidira ainda na
investigagdo preliminar, o que ja foi demonstrado no topico sobre a Teoria da
Dissonancia Cognitiva que isso constitui medida essencial para que possamos
ter de fato um sistema acusatdrio e um juiz imparcial para instruir e julgar o
feito. (OLIVEIRA, 2021, p. 44)

4

Deste modo, ¢ importante ressaltar que no Brasil a institui¢do de tal juiz se
locuciona de maneira mais ampla que em Portugal, porém ambos apresentam a mesma
ideia central, principalmente no que tange as etapas do processo e a introducdo do Juiz
das Garantias nele. Outrossim, a imparcialidade do juiz é um prisma preponderante no
referido cenario.

No Codigo Processual Penal Portugués, o Juiz de Instrugcdo possui o poder de
decidir os pressupostos de suas fungdes jurisdicionais até o momento do julgamento.
Este juiz, assim como o brasileiro, podera decidir sobre prisdes ou medidas cautelares,

bem como a concessao de autorizagdo para busca e apreensoes. Vejamos:
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De acordo com o art. 17 do Coédigo de Processo Penal portugués, compete ao
juiz da instrugdo “proceder a instrucdo, decidir quanto a pronuncia e exercer
todas as fungdes jurisdicionais até a remessa do processo para julgamento
(...)”. Os atos e atribui¢des deste juiz estdo previstos nos artigos 268 ¢ 269 do
diploma supracitado, as quais sdo muito similares ao do juiz de garantias
brasileiro, o que inclui: decidir sobre prisdo cautelas ou medidas cautelas,
conceder autorizagdo para buscas e apreensdes, ter o preso levado a sua
presenca logo apods a prisdo, observar e garantir os direitos fundamentais do
preso, tomar conhecimento da prova obtida, conceder autorizacdo para
interceptacdes telefonicas, quebra de sigilos bancario, fiscal, entre outros. A
lei portuguesa prevé que s6 serdo autorizadas medidas mais invasivas da
investigagdo (como por exemplo, prisdes provisorias, busca e apreensdo,
quebra de sigilo) se houver “graves indicios”. Mais uma forma de
consolidagdo do garantismo penal. (ADAO NETO; CARVALHO, 2020, p.
151)

O Juiz de Instru¢do no Direito Portugués ¢ enfatizado sob o prisma que sé tera
autorizacdo para medidas mais invasivas da investigacdo se existirem graves indicios
que devam repercutir em busca e apreensdo e quebra de sigilo. Tal acdo ¢ de suma
importancia para delinear a figura deste juiz no Direito Portugués.

Portanto, “Analisando as fungdes e atribui¢cdes do juiz de garantias portugués,
fica claro que este tem a fun¢do de ser garantidor na fase pré-processual penal, ou seja,
de controlar a legalidade da investigacdo criminal” (ADAO NETO; CARVALHO, 2020,
p. 151). Nesta premissa, € notorio que o juiz de garantias/instru¢do portugués tem a
incumbéncia de controlar a legalidade da investigacdo criminal, fazendo com que o

processo penal ocorra a partir da transparéncia.

O Codigo de 1987 introduziu uma delimitagdo de func¢des entre o Ministério
Publico, o juiz de instru¢do e o juiz do julgamento, no decurso de todo o
processo. O inquérito policial, termo escolhido pelo legislador portugués para
designar a investigacdo criminal, esta disciplinado no Titulo II, do Livro VI,
Parte II de seu Codigo de Processo Penal de 1987. A direcao do inquérito fica
a cargo do Ministério Publico, como 6rgdo autdnomo de administracdo da
justica, constitucionalmente incumbido do exercicio da acdo penal, nos
termos do artigo 5395 desse codex, sendo este assistido pelos orgdos da
Policia Judiciaria. Compete ao juiz de instrug¢do “proceder a instrugdo, decidir
quanto a pronuncia e exercer todas as fungdes jurisdicionais até a remessa do
processo para julgamento”, nos termos do artigo 17 do Codigo de Processo
Penal portugués. (SILVA, 2012, p. 50)

Deste modo, as etapas da investigacao sdo definidas, o Juiz de Instrugdo possui
papel proeminente em todo o inquérito policial, que ¢ dirigido pelo Ministério Publico,

onde sdo separadas as func¢des do Juiz de Instrucdo e o que desvela o veredicto.
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3.2.2 Direito Chileno

No direito chileno, o Juiz das Garantias surgiu como uma revolucao na América
Latina, pois no Chile “[...] houve a recriacdo do Ministério Publico extinto no pais no
ano de 1920, assim abolindo o modelo processual inquisitorial e implantando o modelo
acusatorio” (LOPES, 2021, s/p). Assim, a figura de tal juiz mostrou-se como algo

preponderante no Direito Chileno, principalmente no que tange a ideia de avango.

Assim como o Brasil, o Chile também passou por um periodo nefasto de
ditadura militar, que durou desde a deposi¢do de Salvador Allende em 1973
até 1990. Durante o regime autoritdrio, o sistema inquisitorial serviu muito
bem aos autocratas, mas com o reestabelecimento do regime democratico, era
de rigor a reconstrucio de seu sistema processual penal, de forma a adequé-lo
aos interesses da sociedade civil que clamava por mais liberdade. Por isso, no
ano de 2000 foi promulgado um novo Cddigo de Processo Penal chileno em
que se concretiza o sistema acusatdrio e insere a figura do juiz de garantia.
(OLIVEIRA, 2021, p. 45)

E notério que devido ao periodo ditatorial chileno, o sistema inquisitorio ainda
perdurou por muitos anos, ¢ apenas no ano 2000 o Chile passou por uma reforma, e
neste periodo que fora instituido o Juiz das Garantias, mediante suas especificidades e
importancia para o processo de investigagdo, onde ¢ possivel atenuar o principio da
imparcialidade.

E sabido que o Processo Penal Chileno nio é cem por cento similar ao brasileiro;
contudo o Juiz das Garantias atua a partir da prote¢dao dos direitos fundamentais, e estes
sdo expostos a partir da realizacdo da audiéncia de controle, que possui as mesmas

etapas que a audiéncia de custddia brasileira.

Apesar do processo penal chileno guardar algumas diferengas substanciais
em relacdo ao nosso, tem-se que a funcdo do juiz das garantias é similar, eis
que a ele incumbe a protecdo dos direitos fundamentais na realizagdo da
audiéncia de controle e detencdo (similar a nossa audiéncia de custddia);
decide sobre medidas cautelares; defere a produgdo probatéria e pode corrigir
vicios formais da dentincia para entdo, submeter o Acusado ao julgamento no
chamado “juizo oral” chileno. [...] é possivel concluir com seguranga que o
modelo processual penal chileno adotado foi o acusatério adversarial, e a
figura do juiz das garantias ¢ imprescindivel para a concretizacdo desse
modelo na medida em que fortalece a imparcialidade pela diminuicdo do
contato do julgador da instru¢do com os autos inquisitivos da investigagao
preliminar. (OLIVEIRA, 2021)
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Primordialmente, o sistema ditatorial chileno buscava apenas realizar uma
reforma no sistema inquisitorio, porém o mesmo migrou para o acusatorio, onde a partir
dai fora possivel estabelecer o Juiz das Garantias, que atuou mediante uma forma de
agir perante os preceitos da imparcialidade, e levando em consideragdo os direitos do
cidaddo, principalmente o de ser julgado de maneira imparcial.

Outro fator a ser pontuado ¢ que a vitima passou a ser relevante no processo
penal, principalmente no que concerne ao direito de voz sob julgo. Além disso, as ideias
inquisitivas existentes no outro regime faziam com que o juiz agisse, também, mediante
seus preceitos ideoldgicos. Assim, ¢ importante ressaltar as especificidades da reforma

processual chilena:

A partir da reconstrugdo democratica, impds-se reformar o modelo processual
e substituir o velho sistema inquisitivo por um outro mais consentaneo com
um regime democratico: o sistema acusatorio. A propdsito, a doutrina
processual penal percebera a intima associagdo entre o sistema inquisitivo € o
autoritarismo, de um lado, e o sistema acusatorio € a democracia, de outro.
Adotou-se, assim, na reforma penal chilena, o principio da lesividade e, com
essa providéncia, foi possivel recolocar o conflito primario como tema
central, assegurando-se relevancia a vitima no campo processual penal. A
atividade jurisdicional assume uma certa passividade, uma vez que decide
conflitos promovidos pelas partes, frente a qual mantém uma atitude
imparcial. Nesse modelo, substitui-se 0 modo de aquisicdo do conhecimento
acerca do caso penal: enquanto no sistema inquisitivo a aquisicdo de
informagdes ¢ gradual e progressiva desde o primeiro dia de investigag@o,
ficando elas registradas por escrito no inquérito policial (quase sempre
sigiloso) e na posterior acdo penal, no acusatério o modo de aquisicdo ¢ a
audiéncia publica, oral e contraditéria, momento em que o juiz toma
conhecimento das provas produzidas diante de si. No novo modelo, a
audiéncia assume o lugar da escritura e o juiz, a centralidade no controle e na
legitimagdo da utilizagdo dos métodos repressivos e na prolatagdo de
decisdes. Sempre que se pretender alguma decisdo judicial, sera numa
audiéncia publica, oral e contraditoria que ela sera produzida. (CARVALHO,;
MILANEZ, 2015, p. 71)

Portanto, a reforma chilena ¢ a instituicdo do Juiz das Garantias sao consideradas
um marco para aprimorar o processo investigatorio, principalmente no que concerne a
atribui¢do da culpa a um inocente; premissa que pode ser analisada em todos os

contextos de inser¢ao do Juiz das Garantias.
3.3 Controle Judicial da Investiga¢do Preliminar

Tratar sobre a investigacdo preliminar ¢ de grande importancia para se conhecer

o0 juiz das garantias, pois, esta etapa repercute diretamente no julgamento do acusado.
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Deste modo, ¢ valido destacar que a investigacdo preliminar envolve planejamento e
decisoes de grande importancia para o inquérito, e todas as etapas devem ser concebidas

pelo julgador como pontos primordiais.

Decidir sobre producdo antecipada de provas, pedidos de interceptagdo
telefonica, afastamento de sigilo fiscal, bancario; busca e apreensdo
domiciliar. Nada disso passa imune a cogni¢ao do julgador, que querendo, ou
ndo, ja vai formando uma imagem mental do acusado e acerca do delito. E
exatamente por esse acimulo de fungdes na mao do magistrado é que
despontam questionamentos e criticas acerca da sua atuacdo, muitos sdo os
argumentos apontando no sentido de que a imparcialidade do julgador esta
fulminada, a partir do momento em que ele toma uma decisdo no curso da
investigacdo preliminar. (OLIVEIRA, 2021, p. 48)

A partir da discussdo explicitada compreende-se que as fases da investigacdo
requerem que exista uma investigacdo preliminar, principalmente para a coleta
antecipada de provas e uma possivel analise. Diante disso, as atribui¢des do Juiz das
Garantias, sao colocadas a prova no que tange a imparcialidade, pois o acimulo de
informagdes repercute em um julgamento prévio, pondo em questionamento o ser ou
ndo ser imparcial diante deste contexto situacional.

Partindo desse pressuposto o Juiz das Garantias, ao participar da investigagao
preliminar, deve analisar as informagdes gradativamente, e ndo como um fluxo de
informagdes sem filtros, pois poderia comprometer sua andlise. Ademais, € preciso que

0s mecanismos investigativos interajam de maneira a somar com 0 processo acusatorio.

O Juiz das Garantias surge entdo como um novo paradigma no Direito
Processual Brasileiro, eis que modificaria fortemente o funcionamento da
dindmica processual como conhecemos hoje, pois passaria a atuar no
inquérito policial até o recebimento da dentncia, ocasido em que os autos
seriam enviados ao julgador que sera responsavel pela instrugdo processual e,
posteriormente, pela decisdo de mérito. (OLIVEIRA, 2021, p. 50)

E de grande importancia, portanto, que haja uma sistematizacio da investigagéo,
os autos sejam compreendidos em sua totalidade, e juiz da garantia permanega na ideia
da imparcialidade, sem deixar de mudar os principios para que sua figura ¢ imposta e
agir em consonancia com os preceitos da Constituicdo Federal Brasileira e do Codigo

Processual Penal.
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4. JUIZ DE GARANTIAS E O SISTEMA ACUSATORIO NO BRASIL

A discussao acerca do Juiz de Garantias ¢ de suma importancia no ordenamento
juridico brasileiro, e sua relagdo com o sistema acusatorio repercute de maneira
consideravel na interpretacdo acerca das agdes do referido juiz. Partindo desse
pressuposto, este capitulo mitigard uma reflexdo acerca do Juiz de Garantias e o Sistema
Acusatorio no Brasil.

Deste modo, no Brasil vigora o modelo acusatdrio, sem margens de erros para
outro, e neste viés o Juiz de Garantias atua neste cendrio, como um participe no

processo de investigacao:

[...] a instituicdo de um de juiz de garantias no Brasil era uma exigéncia para
a consolidacdo de um modelo orientado pelo principio acusatorio. Ele sera
responsavel pelo controle da legalidade da investigagdo criminal e pela
salvaguarda dos direitos individuais. Trata-se, portanto, de um magistrado
cujo ambito de atuacdo ¢ assegurar os direitos e as garantias fundamentais do
cidaddo na fase de investigacdo criminal. (GARCIA, 2014, p. 5)

A ideia transposta salienta que o Juiz de Garantias ¢ como se fosse um produto
do sistema acusatdrio, que possuird um relevante papel no processo investigatorio, o que
denota que o referido juiz ¢ um componente que assegura direitos e garantias do cidadao
perante o crivo investigatorio que estara passando. Neste viés, a imparcialidade do Juiz
de Garantias ¢ indubitavel.

E sabido que os direitos e deveres de um cidaddo devem ser mantidos, e no
processo investigatorio nao ¢ diferente, onde o Juiz de Garantias atua em consonancia

com as necessidades de se manterem esses direitos garantidos:

[...] com poderes investigatorios e instrutdrios e consagragdo da figura do juiz
de garantias ou garantidor; no ambito do processo, se manifesta em regras
para o julgamento, orientando a decisdo judicial sobre os fatos; traduz-se, por
fim, em regras de tratamento do acusado, visto que a ingeréncia do processo
penal se da sobre um inocente. (GARCIA, 2014, p. 8)

O tratamento do acusado deve seguir regras especificas, principalmente em
questdes que o julgador ainda desconhece o grau de inocéncia do acusado. Estas regras
sdao orientadas pela decisdo judicial, o que culmina na participagdo preponderante do
Juiz de Garantias associando-o de maneira notorio ao sistema acusatorio que € vigente

no Brasil.
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4.1 Aprovagdo no Pacote Anticrime

O pacote anticrime (Lei 13.964/2019) criado a partir da gestdo do Ministério da
Justica e Seguranca Publica, Lei sancionada no dia 24 de dezembro de 2019, fazendo
com que o ordenamento juridico suscitasse alteracdes no Codigo Penal e no Processo
Penal, através de novas regras em relagcdo ao principio do Juiz de Garantias, ao tribunal
do juri, ao interrogatorio, ao sistema de recursos e a execugao penal.

Com relagdo ao Juiz de Garantias ¢ preconizado que o mesmo aja de maneira
imparcial, e que sua existéncia ja fora algo discutido no passado e que mereceu enfoque

no referido pacote:

O juiz de garantias, conhecido como juiz imparcial que ird atuar antes da
instrugdo probatdria, ja era uma realidade discutida pelo ordenamento
juridico em tempos pretéritos. Muito embora seja considerado uma novidade
no pacote Anticrime, de novidade pouco se tem. Isso porque o instituto ja era
previsto no projeto do Cédigo de Processo Penal, ja tendo sido aprovado (até
a presente data!) no Senado Federal. O tema veio a lume com o projeto do
Codigo de Processo Penal por constituir-se em realidade fatica no cenario
nacional. Surge para suprir uma demanda e prevengdo a parcialidade do
magistrado. Nao vamos muito longe: Ndo houve mesas paralelas e o olhar
superior do juiz, mas cadeiras laterais entre juizes e promotores de justica no
caso da operacdo lava jato, em que tais personagens seguiram, trocando, entre
si, “figurinhas” dentro e fora do recinto. Para banir tais praticas tornou-se
premente a figura do juiz de garantias. (BRIGAGAO, 2020, s/p)

Neste viés, o juiz de garantias propiciou a materializa¢gdo do principio da
isonomia, onde a igualdade entre os participes do processo investigatorio deve ser
primada, e o juiz de garantias deve agir de uma maneira que coloque como pressuposto
inegavel a garantia dos direitos do acusado, colocando o processo penal em um crivo
imparcial.

E imperioso pontuar que este juiz atuara na audiéncia de custédia, isto ¢, o juiz
de garantias repercute nas fungdes que no passado eram responsaveis pelo processo
inquisitorial, onde o mesmo ao coletar provas devera analisa-las de maneira imparcial.

Além disso, 0 mesmo compora o processo investigatorio até o momento da fase de

apresentacao de resposta feita pela acusagao:

O juiz de garantias vai ser o presidente da audiéncia de custodia. Tudo aquilo
que era feito na fase inquisitorial veio para as maos do juiz de garantias. O
juiz de garantias vai atuar até a fase de apresentacdo de resposta a acusagdo.
Quem rejeita ou recebe a dentncia € o juiz de garantias, determinando a
citacdo do réu e resposta a acusacdo, verificando se € o caso de absolvicao
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sumaria ou ndo. E dele ¢ somente dele tal juizo de admissibilidade.
Confirmado o recebimento da dentincia, os autos seguem para o juizo de
instrucdo. E 14 seguira o seu curso com a figura de um juizo descontaminado
dos elementos informativos obtidos na fase inquisitorial. (BRIGAGAO,
2020, s/p)

Diante disso, o processo investigatorio segue um processo norteado por etapas,
onde na etapa inicial o juiz de garantias passa a receber ou rejeitar uma dentincia, bem
como verificar se ha a possibilidade de absolvigdo sumaria ou nao, seguindo um curso
de investigagdo até chegar ao juiz de instrugao.

Todas essas premissas foram salientadas no pacote anticrime que deixa claro a
funcdo do juiz de garantias e sua importancia no ordenamento juridico brasileiro, em

detrimento as necessidades de um processo investigativo.
4.2 Dificuldades de implantagdo e Adequagdo ao Ordenamento Juridico

O juiz de garantias adveio da Lei 13.964/2019 (Pacote anticrime), onde o mesmo
cuidaria majoritariamente do processo investigatério, a fim de que o mesmo nao fosse
corrompido por opinides prévias sem levar em consideragdo os direitos do cidadao,
mesmo que na figura do acusado.

A palavra imparcialidade ¢ discutida constantemente a partir da necessidade da
realizagdo de julgamentos que ndo incidam sob a perspectiva unilateral de outrem.
Sendo assim, o principio da imparcialidade fora colocado como premissa principal da
atuacdo do Juiz das Garantias, em face que o mesmo nao deve tender-se a nenhum dos
lados (acusacao e defesa) no processo acusatorio (CNJ, 2020).

E importante ressaltar que a atuacio do Juiz das Garantias ¢ concomitante a
necessidade de criar mecanismos protetivos para uma atuagdo imparcial do julgador,
tendo em vista que o mesmo ¢ impedido de contaminar-se com a atuacao anterior. Deste
modo, o referido juiz suscita no outro que atuard conseguinte a agir de uma maneira que
nao acarrete problemas de parcialidade ao processo investigatorio (SANTOS, 2022).

Neste viés, o processo penal acusatdrio tem como principal caracteristica a nitida
separacdo entre juiz e as partes no decorrer de todo o processo, o que fica vedado
atuacdo de oficio na gestdo da prova, decretacdo de prisdao de oficio, para garantia da
real imparcialidade e efetivacdo do contraditorio. Assim tornar-se-4 um processo

acusatorio transparente e imparcial (OLIVEIRA; CARDOSO, 2020).
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Ademais, ¢ sabido que a imparcialidade do juiz estd em uma conjuntura
implicita na Constituicdo, em face que a Constituicdo Federal (1988) ndo previu o
direito do Juiz imparcial. A partir disso, muitos estudiosos do direito, buscam suscitar os
pontos positivos e negativos do Juiz das Garantias, principalmente mediante o quao
realistica a imparcialidade ¢ (GARCIA, 2014).

Contudo, ¢ perceptivel que a atuacdo de juizes distintos no momento pré-
processual e no processo propriamente dito ¢ de suma importancia para se manter a
imparcialidade do magistrado, onde tal premissa ¢ oriunda do sine qua non da atividade
jurisdicional. Deste modo, ¢ imperioso pontuar que hd uma necessidade de tornar
palpével a imparcialidade dos magistrados, a fim de ndo haverem prejuizos no processo
investigatorio (CNJ, 2020).

Além disso a questao democratica do Juiz das Garantias ¢ de suma importancia,
tendo em vista que o respeito aos principios constitucionais corrobora para um melhor
entendimento acerca dos pressupostos que convergem a investigacdo, e
consequentemente a sentenga (LOPES JUNIOR; ROSA, 2020).

A questdo da imparcialidade ¢ a mais debatida no que cerne ao juiz de garantias,
principalmente quanto a sua viabilidade, e isso pode ser concebida como uma
dificuldade ou até mesmo impedimento de sua atuacdo, pois € sabido que a partir do
momento que o mesmo adentra no processo investigatorio ele ndo pode atuar como juiz
de instrucdo, devido as especificidades de cada um e a garantia de direito dos que
encontram-se no contexto de investigacdo. A demais, existem outras dificuldades a ser

pontuadas, como a extensao territorial brasileira:

A primeira que cabe mencionar ¢ a dificuldade de implantagdo desse instituto
em nosso pais, dada a grande extensdo territorial. O capitulo III da Exposicao
de Motivos do Anteprojeto do Cddigo de Processo Penal traz que além do
distanciamento do juiz para com as partes, o juiz das garantias vird para
otimizar a atuagdo jurisdicional criminal, inerente a especializagdo na matéria
e ao gerenciamento do respectivo processo operacional. Alguns autores
acreditam ser ineficaz essa especializagdo junto as comarcas de pequeno
porte, podendo ocorrer justamente o oposto, qual seja, a negativa da
otimizagdo. Inimeras sdo as comarcas providas de apenas uma vara judicial,
por consequéncia, existindo apenas um Unico juiz. Ha casos, ndo raros, em
que somente um juiz responde por varias comarcas, do que dira ter de haver
dois atuando na solugao de um crime. (COSTA, 2012, p. 30)

Devido a extensao territorial e o nimero de juizes existentes no Brasil, muito se

tem questionado sobre a efetividade do Juiz de Garantias, principalmente no que tange a
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separagdo de cada juiz para uma etapa do processo, o juiz de garantias e o juiz de
instrucao. Contudo, apesar do nimero escasso de servidores do judiciario, o Conselho

Nacional de Justica buscou regionalizar a atuacdo dos juizes em prol da minimizagao

dessa dificuldade.
4.3 Juiz de Garantias e os direitos fundamentais

O artigo 3° - B, do Pacote Anticrime enfatiza que o juiz das garantias devera
zelar pelos direitos individuais. Nesta premissa ¢ pontuado constantemente a
importancia em se garantir total imparcialidade do juiz ao julgar, destacando qualquer

interpretagdo prévia em relagdo ao acusado:

O artigo 14 do projeto do novo CPP estabelece que sera vedada a iniciativa
do juiz na fase de investigacdo, devendo permanecer inerte até ser provocado,
ndo podendo o juiz atuar de oficio, ainda que seja para beneficiar o réu. O
grande objetivo ¢ proteger os direitos fundamentais do investigado, partindo
de um pressuposto de que ndo necessariamente este seja o culpado do fato de
delituoso, devendo o juiz das garantias zelar por esses direitos. Faz-se
necessario, primeiramente, comentar o principio da presun¢@o de inocéncia,
para so entdo partir para comentarios acerca dos principais direitos a serem
preservados, os quais envolvem tanto a liberdade pessoal como patrimonial e
moral. (COSTA, 2012, p. 30)

Portanto, a garantia dos direitos fundamentais do cidadado ¢ algo fundamental da
referida lei, onde o principio da presuncdo da inocéncia deve ser levado em
consideracdo. Deste modo, o juiz das garantias atua como uma figura imparcial no
projeto investigatorio e protetor das necessidades dos réus, onde a premissa € que

ninguém € culpado até que se prove o contrario € suscetivel neste cenario.
4.4 Juiz de Garantias versus Sistema Processual Penal Acusatorio

O juiz das garantias foi uma das maiores e mais esperadas mudancas do codigo
de processo penal, principalmente devido a forma que se constitui, tendo em vista que
codigo de processo penal ¢ oriundo da Segunda Guerra Mundial e, apesar de suas
mudangas, ainda ¢ embasado por visdes inquisitoriais, 0 que repercute na analise dos
casos de maneira parcial.

Portanto, o Juiz das Garantias possui como principais fundamentos a

concretizagdao do sistema acusatério desvelado pela Constituicao Federal de 1988, onde
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0 mesmo surgiu para melhor adequar o c6édigo de processo penal a ordem constitucional

e, de modo geral, a nova ordem social:

Tem-se, como um meio termo, o sistema processual misto ou inquisitivo
garantista, como preferem alguns autores. Como o proprio nome ja diz, trata-
se de um intermediario entre o sistema acusatdrio e o inquisitivo, mormente
porque ao mesmo tempo que redige o processo penal com respeito a direitos
e garantias individuais, possui tragos inquisitoriais.

A doutrina diverge e tem duas correntes. A primeira corrente (majoritaria)
sustenta que o modelo adotado pelo Brasil é o acusatorio, pois resta claro o
seu acolhimento em diversos principios da Constituicdo Federal de 1988, tais
como: 1) obrigatoriedade de motivacdo das decisdes judiciais - art. 93, inciso
IX da CF/88; 2) garantia a isonomia processual - art. 5°, inciso I da CF/88; 3)
principio do juiz natural - art. 5° incisos XXXVII e LIII da CRFB/8S8; 4)
principio do devido processo legal - art. 5°, inciso LIV da CF; 5) principio do
contraditorio ¢ da ampla defesa - art. 5° inciso LV da Carta Magna; 6)
principio da presung@o de inocéncia - art. 5° inciso LVII da CF/88; e 7)
Ministério Publico como titular da ag¢@o penal publica - art. 129, 1 da
CRFB/88.

A segunda corrente, defende que o sistema processual adotado pelo Brasil ¢ o
misto, uma vez que a persecucdo penal ¢ dividida em duas partes: a)
investigatoria que € realizada sem o crivo do contraditério e da ampla defesa,
sendo o inquérito policial um ato escrito e sigiloso, o que caracteriza a fase
como inquisitoria; ¢ b) a fase processual, que possui a devida separacdo das
fungdes de acusar, defender e julgar e, ¢ iniciada com o oferecimento da
dentncia pelo 6rgdo de acusagdo, ocasido na qual o denunciado tera o direito
ao contraditério e a ampla defesa; O procedimento é, em regra, publico; ha
oralidade e igualdade entre as partes, como também o direito de se defender
sempre apoOs as alegacdes do Ministério Publico. (NASCIMENTO;
SANCHEZ, 2012, p. 101)

Partindo desse pressuposto, as divergéncias entre o juiz de garantias € 0 processo
penal acusatorio correspondem aos momentos em que o segundo fugiu, mesmo em
teoria, das premissas dos primeiros; principalmente pela visdo da doutrina que apresenta
0 processo penal brasileiro e outro grupo enfatiza que o modelo misto ¢ o utilizado.
Contudo, para fugir de uma premissa inquisitéria o juiz das garantias deve agir

mediantes os preceitos da imparcialidade.
4.5 Da (in)constitucionalidade

E sabido que mediante a criagio da Lei n. 13.964/2019, foram ajuizadas quatro
Acgdes Diretas de inconstitucionalidade (ADIS), frente a diversos artigos da atualizagdo
legislativa no Supremo Tribunal Federal, sendo algumas delas relacionadas ao juiz de
garantias, que em algumas circunstancias teve sua viabilidade questionada perante a

Constituicdo Federal. Estas ADIS foram: 6298, 6299, 6300 e 6305, que foram
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submetidas ao referendo do Plenario. Neste interim, o ministro Luis Fux, que assumiu o
plantdo judiciario no STF e a relatoria das quatro agdes, suspendeu liminarmente a
primeira que enfatiza a funcdo do juiz das garantias mediante o art. 98/CF, os artigos 3°
- A ao 3° - F do Cddigo de Processo Penal, que versam sobre a inser¢do da figura do juiz
das garantias, tendo em vista a contrariedade da aplicagdo do mesmo; as demais
seguiam, também os principios constitucionais € mostraram relevancia no cenario em
que estavam inseridos (SANTOS, 2021).

Estas acdes suscitaram primordialmente até que ponto o juiz das garantias agiria
com imparcialidade, e devido isso ocorreram muitas possibilidades de mudancas para a

implementag¢do de tal juiz, dada sua relevincia no ordenamento juridico brasileiro:

Ha quem diga ser a figura do juiz das garantias inconstitucional, por ferir o
art. 60, §4°, IV, CF/8837, considerando que o inquérito ¢ um direito
fundamental e, por isso, clausula pétrea. Esses criticos erram por ndo
compreenderem a fundo o papel do juiz das garantias, acreditam que com a
introdugdo desse personagem ao cendrio juridico brasileiro haveria como
consequéncia a extingdo do inquérito policial. Ocorre que essa ideia €
equivocada. Como ja se falou em linhas passadas, o juiz das garantias ndo ird
presidir o inquérito, muito menos extingui-lo, tera a fungdo simplesmente de
preservar os direitos fundamentais do investigado, fiscalizar a legalidade dos
atos, além de decidir sobre os procedimentos a serem realizados na fase
investigativa. (NASCIMENTO; SANCHEZ, 2012, p. 101)

Portanto, fica claro que apesar das diversas discussdes sobre a possivel
inconstitucionalidade do Juiz de Garantias, observa-se que 0 mesmo possui sua
identidade ressalvada pela Constitui¢do, a partir do momento que a mesma estabelece
que o juiz de garantias ndo ird presidir um inquérito, mas sim preservar os direitos de

outrem, mediante um sistema que ainda deves resquicios de um sistema inquisitorio.
5. CONSIDERACOES FINAS

O presente trabalho monografico realizou um estudo reflexivo acerca da
implantacdo do juiz de garantias no ordenamento juridico brasileiro, onde foram
discutidos pressupostos que salientam a relevancia do referido juiz, e a partir disso
buscou-se compreender como o mesmo atua mediante o sistema processual penal
brasileiro. Neste cenario a pesquisa realizou uma abordagem das questdes

preponderante a mesma de uma forma multifocal, pautada nos pressupostos juridicos-
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penais, tendo e vista que o juiz de garantias ¢ atuante no processo penal, sua figura
mostrou-se um objeto de multiplas discussodes, que o validavam sua atuagao ou nao.

Diante disso a pesquisa atendeu seus objetivos, mostrando-se relevante por tratar
de um fendmeno atemporal, que repercute na sociedade se analisado como um todo.
Portanto, compreendeu-se no decorrer da pesquisa a necessidade de sempre discorrer
acerca da referida tematica ¢ valida, pois com o advento do Pacote Anticrime, a figura
do juiz das garantias passou a ser centro das discussdes, muitas vezes até sendo
concebida como inconstitucional, o que culminou na necessidade de analises constantes
da atuacdo de tal juiz.

E imperioso pontuar que a implementagdo do juiz das garantias ainda hoje
divide opinides, contudo, o seguimento dos pressupostos constitucionais ¢ de suma
importancia para que a acdo de tal juiz ocorra de maneira relevante para o cendrio
juridico brasileiro, e que o principio da imparcialidade seja seguido de maneira notoria
mediante o processo investigatorio.

Partindo desta premissa o presente estudo mostrou-se satisfatorio, o que tera
como consequéncia a viabiliza¢do de discussdes mais aprofundadas acerca da tematica
central, em consonancia com os ideais propostos nesta pesquisa, fator que denota
relevancia para estudantes do direito estudiosos das questdes que competem a atuagdo
do juiz de garantias.

A partir do estudo em questdo espera-se que novas visdoes sejam concebidas
acerca da atuagdo do Juiz das Garantias, bem como tornar este trabalho como um objeto
de discussdes académicas e profissionais, acerca de uma tematica que ¢ muito presente

no Direito Brasileiro.
REFERENCIAS

ADAO NETO, Odo; CARVALHO, Rodrigo. Lei 13.964/2019: a importancia do juiz de
garantias no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
<https://repositorio.uniube.br/bitstream/123456789/1642/1/tcc%200d0%20adao%20net
0%20-%2011nal%20%287%29%20%281%29%20%282%29.pdf> Acesso em: 12 de set.
de 2022.

BRIGAGAO, Paulo. Direito Penal. Disponivel em: <
https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/54571/pacote-anticrime-e-o-juiz-de-
garantias™> Acesso em: 11 de out. de 2022.

Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas
Thesis Editora Cientifica 2023

56



CARVALHO, Luis Gustavo; MILANEZ, Bruno. O juiz de garantias brasileiro e o
juiz de garantias chileno: breve olhar comparativo. Disponivel em:
<https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5645/Juiz%20de%20garantias
%20brasileiro%20e%?20juiz%20de%20garantias%20chileno.pdf?sequence=1&isAllowe
d=y> Acesso em: 25 de set. de 2022.

COSTA, Giselle; RAMOS, Raissa. O pacote anticrime e o contexto brasileiro
ampliacdo do banco de dados genéticos e outras intervencoes tecnologicas.
Disponivel em: <
https://cepein.femanet.com.br/BDigital/arqPics/1711400194P956.pdf> Acesso em: 11
de out. de 2022.

COSTA, Ivana. Juiz das garantias de acordo com o projeto do novo codigo de
processo penal. Disponivel em: <
https://repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/27838/1/2012_tcc_ircosta.pdf> Acesso em: 11
de out. de 2022

COSTA, Juan Felippe Gomes; RUSSI, Leonardo Mariozi. Sistema Processual Penal
Brasileiro. Revista Cientifica Eletronica de Ciéncias Aplicadas da FAT, v. 13,n. 7,
2018.

CNJ, Conselho Nacional de Justica. A implantacio do juiz das garantias no poder
judiciario brasileiro. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2020/06/Estudo-GT-Juiz-das-Garantias-1.pdf> Acesso em: 23 de set.
de 2022.

GARCIA, Alessandra. O juiz das garantias e a investigacdo criminal. Disponivel em:
< https://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/54571/pacote-anticrime-e-o-juiz-de-
garantias> Acesso em: 22 de out. de 2022.

LAGQO, Cristiano. Sistemas Processuais Penais. Disponivel em:
<https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/5400/art_30005.pdf?sequence
=1&isAllowed=y> Acesso em: 22 de ago. de 2022.

LOPES, Faber. A importancia do juiz das garantias no sistema acusatorio.
Disponivel em: <https://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/a-impostancia-do-
juiz-das-garantias-no-sistema-acusatorio.htm#indice_10> Acesso em: 11 de set. de
2022.

MOREIRA, Eduardo; CAMARGO, Margarida. Sistemas processuais penais a luz da
Constitui¢do. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 13, n. 7, 2016.

OLIVEIRA, Manollo. O juiz das garantias e o sistema acusatorio no processo penal
brasileiro. Disponivel em:
<https://repositorio.unesp.br/bitstream/handle/11449/216445/0Oliveira. MS tcc fran.pdf
?sequence=4> Acesso em: 6 de out. de 2022.

Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas
Thesis Editora Cientifica 2023

57



PONTES, Rodrigo. O principio da imparcialidade do juiz. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/30833/M%20939.pdf?sequence=1
&isAllowed=y> Acesso em: 27 de ago. de 2022.

SANTOS, Gabriel. Juiz de garantias no processo penal brasileiro. Disponivel em:
<https://repositorio.pucgoias.edu.br/jspui/bitstream/123456789/1699/1/GABRIEL%20
MOIZES%20D0OS%20SANTOS.pdf> Acesso em: 11 de set. de 2022.

SANTOS, Rafaela. Juiz das garantias fica de fora da pauta do STF para o primeiro
semestre de 2022. Consultério Juridico, v. 13, n. 4, 2021.

SILVA, Larissa. A construcio do juiz das garantias no Brasil: a superacdo da tradig¢do
inquisitdria. Disponivel em: <https://repositorio.ufmg.br/bitstream/1843/BUBD-
99QJAH/1/dissertacao_juiz_das garantias.pdf> Acesso em: 28 de set. de 2022.

TAVARES, Leonardo. Processo Penal. Disponivel em:
<https://www.estrategiaconcursos.com.br/storage/temp/aula/265138/0/curso-53794-
aula-00-1623> Acesso em: 22 de ago. de 2022.

TEIXEIRA, Priscila Flavia. O advento da Lei n® 13.245/2016: mutagao do
procedimento inquisitorial ou amplia¢ao dos direitos fundamentais do acusado?
Disponivel em:
<https://app.uff.br/riuff/bitstream/handle/1/2431/TCC%20PRISCILA%20FLAVIA %20
TEIXEIRA%20pdf.pdf;jsessionid=CF7D4EAE409356BF3C9DD406C26A65CB?seque
nce=1> Acesso em: 30 de ago. de 2022.

Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas
Thesis Editora Cientifica 2023

58



d  10.5281/zen0do.8192333 C APiTUL O 3

ABANDONO AFETIVO NO BRASIL: um estudo a luz da violacdo do direito da personalidade
da pessoa humana, sob a perspectiva jurisprudencial *
AFFECTIVE ABANDONMENT IN BRAZIL: a study in the light of the violation of the right to the

personality of the human person, from the jurisprudential perspective

Jandro Goes de Freitas !

! Bacharel em Direito pela Faculdade Mauricio de Nassau, Parnaiba-Pl. Lattes:
http://lattes.cnpg.br/1911505110107846. E-mail: jandrogoes@hotmail.com.

* Este estudo faz parte do trabalho de conclusdo de curso para obtencdo do titulo de Bacharel
em Direito pela Faculdade Mauricio de Nassau, Parnaiba-PIL.

RESUMO

O presente estudo analisa a possibilidade da indenizagdo por danos morais nos casos em que o
pai ndo exerce a verdadeira paternidade, ndo dando amor e carinho aos seus filhos. Nessa
perspectiva, parte-se de um enfoque no Instituto da Responsabilidade Civil, discorrendo um
breve historico de sua evolucdo e dos elementos necessarios para sua configuragdo, abordando
com mais €nfase o dano moral. Na sequéncia, procura conduzir-se-a o leitor pelo conteudo do
Direito de Familia, trazendo a tona a importancia do afeto paterno-filial e os danos advindos de
sua auséncia. Nesse sentido, existem duas correntes doutrinarias: a primeira, positiva, que
defende a condenagdo ao pagamento de indenizagdo pelo abandono afetivo ¢ a segunda,
negativa, que nega essa possibilidade. Por fim, analisa-se a posi¢do jurisprudencial e aponta-se
para as novas perspectivas legislativas acerca do assunto, concluindo-se pela analise de cada
caso concreto para a condenacdo ou nao pelo abandono afetivo.

Palavras-Chave: Violacdo dos Direitos, Responsabilidade Civil dos Pais, Direito Familiar,
Abandono Afetivo, Poder Familiar.
ABSTRACT

The present study examines the possibility of punitive damages in cases where the father does
not have the true paternity, giving love and affection to their children. In this perspective, one
starts with a focus on the Institute of Liability, discussing a brief history of its evolution and the
elements necessary for your configuration, with more emphasis on addressing the damage. As a
result, demand will lead the reader for the content of Family Law, bringing to the fore the
importance of paternal-filial affection and damages arising out of your absence. In this sense,
there are two streams of doctrine: first, positive, which upholds the order the payment of
compensation for emotional distance and the second negative, which denies the possibility.
Finally, it analyzes the jurisprudential position and points to new perspectives on the legislative
issue, concluding the analysis of each case for conviction or not by emotional distance.

Keywords: Violation of Rights, Civil Liability of Parents, Family Law, Affective Abandonment,
Family Power.
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por escopo a analise da possibilidade juridica de se
condenar um genitor & indeniza¢ao por danos morais em face da auséncia do afeto
paterno-filial, em conformidade com as normas disciplinadas no Direito Civil, na
Constituicao Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Afinal, podem os pais
ndo amarem seus filhos? Pode, essa falta de amor, ocasionar danos passiveis de
indenizagao? O abandono afetivo pode, de alguma forma, ser compensado, reparado ou
indenizado? Quanto vale o amor ndo recebido?

Os questionamentos acima s6 confirmam que as relagdes familiares sdo um
campo fértil a diversas indagacdes no mundo juridico, o que ¢, sem duvida, instigante e
motivador, pois esbarra em questdes de subjetividade, afeto, cuidado, valores morais e
éticos.

Neste estudo, o foco serd analisar a importancia da presenca paterna para o
desenvolvimento psiquico da crianca e do adolescente, bem como as consequéncias de
sua auséncia. Atualmente vivemos uma realidade em que uma crianga ¢ concebida sem
nenhum planejamento familiar, e por isso se vé desamparada do amor de seus pais, o
que pode acabar gerando problemas de carater psicologico.

Em um primeiro momento, trabalhar-se-4 a questdo do instituto da
responsabilidade civil aplicado especificamente a andlise da possibilidade do dano
moral frente ao abandono afetivo do genitor, onde seréd analisado a evolucao do conceito
desde os primordios, abordando os requisitos basicos quais sejam, o dano, a conduta
ilicita e o nexo causal. Em seguida, estudar-se-4 o dano moral, diferenciando-o do dano
patrimonial e apontando as fun¢des que sdo atribuidas a indenizacdo pecunidria.
Culminando o capitulo, serd comentado acerca da sua constatacdo, reparagcdo e
quantificagdo das indenizagoes.

Apbs essa parte introdutdria trabalhar-se-4 a questdo da familia, onde sera
analisada a evolucdo do conceito desde os lagos estritamente bioldgicos até os de
origem afetiva. abordar-se-do também os principios que regem a constru¢do de um
Direito de Familia mais humano e pronto a preencher as necessidades da nova

institui¢ao familiar que se apresenta, e, por fim, analisar a questdo do poder familiar.
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No terceiro capitulo, serd trabalhado também o tema central da presente
pesquisa: o dano moral decorrente do abandono afetivo, o qual tratara do valor do afeto
nas relagdes paterno-filiais, sendo ele essencial ao desenvolvimento saudavel dos filhos.

Por fim, examina-se o conflito ocasionado a partir da legislagdo vigente, dos
entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais, expondo ainda os fundamentos do dever
de indenizar face a auséncia do afeto paterno-filial, levando em consideracdo os
pressupostos da responsabilidade civil. Ainda trouxemos alguns julgados em que foi
acolhido o pedido de indenizag¢do por danos morais decorrentes da auséncia do afeto
paterno-filial como forma de demonstrar os fundamentos justificadores dessas decisdes.

O interesse por este tema partiu do pressuposto da sua grande relevancia social,
visto tratar-se de uma questdo controvertida, qual seja, o debate acerca da reparagdo
pecunidria como forma de compensacdo de preenchimento do vazio causado pela
auséncia de afeto parental, desafiando, principalmente, a extensdo da dignidade da
pessoa e o desenvolvimento psicologico do ser humano, o qual influi diretamente no
homem perante a sociedade e, por conseguinte, na esfera juridica.

Para tanto, a abordagem metodologica utilizada foi o método indutivo de
pesquisa bibliografica, constituida principalmente de livros juridicos, artigos cientificos,
precedentes jurisprudenciais, bem como confrontamento dos pontos de vista.

Utilizamos ainda documentag¢do indireta, consistindo na leitura de obras, artigos
de jornais, revistas e publicacdes via internet, com o fim de ponderar os varios
posicionamentos sobre o tema em questao.

Enfim o que se pretende com esse estudo ¢ verificar se ¢ ou ndo possivel a
caracterizacdo do dano moral e consequente reparacdo nos casos em que o pai abandona
seus filhos afetivamente, ndo demonstrando nenhuma espécie de carinho e de amor ou

entdo desprezando-os perante a sociedade.
2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O entendimento do tema objeto deste estudo requer uma analise acurada acerca
do instituto da responsabilidade civil em seus principais aspectos, desde a sua origem,
passando pela sua conceituagdo, bem como a defini¢do dos pressupostos ensejadores do

dever de indenizar. Passa-se, entdo, ao estudo deste instituto.
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2.1 Breve Evolucdo Historica

A Responsabilidade Civil, em sua evolugdo historica, passou por varias
mudancgas em relagdo aos seus fundamentos, na sua forma de reparagdo e na sua area de
incidéncia.

Historicamente, nas primeiras formas de civilizagdo, onde o Direito ainda nao
dominava a forma encontrada para responder uma ofensa dava-se através da vinganga
privada, sem regras e limitagdes, em que os homens faziam justica pelas proprias maos,

conforme conceitua Alvino Lima:

forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reagdo espontanea e
natural contra o mal sofrido; solugdo comum a todos os povos nas suas
origens, para a repara¢do do mal pelo mal (LIMA, 1998. p. 10).

A evolucdo se iniciou com as Leis Mosaicas, a Lei de Talido e sua famosa
maxima “Olho por Olho, Dente por Dente”, na qual deu ao nosso sistema uma ideia de
proporcionalidade, ou seja, a reparacao do mal pelo mal.

Nesse tipo de reparagdo permitia-se a vitima o direito de produzir na pessoa do
lesante, dano idéntico ao que experimentou. Contudo, o poder publico, a fim de coibir
abusos, intervinha para declarar como e quando a vitima teria o direito a retaliagdo
(DINIZ, 2011).

Na sequéncia, sob o argumento de ser mais conveniente para a vitima, surgiu a
composicdo. Pela composicdo ficava estabelecido que o dano sofrido pela vitima
poderia ser reparado, mediante o pagamento de uma certa quantia. Contudo ainda
subsistia a vinganga como forma de reparacao do dano.

Sob a égide da Lei das XII Tabuas, sucede o periodo da composicao tarifada,
onde o legislador veda expressamente a vitima fazer justica com as proprias maos. A
composicao economica, que antes era voluntaria, passou a ser obrigatoria.

Os romanos fizeram também a distingdo entre delitos publicos, que eram mais
graves e perturbadores da ordem, e os delitos privados. Nos delitos publicos, a pena
econdmica imposta ao ofensor era recolhida aos cofres publicos, ao passo que nos

delitos privados a pena cabia a vitima.
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Nessa trilha a ideia de reparacdo pecuniaria como fundamento da
responsabilidade civil foi refor¢ada com a introdugéo da Lex Aquila, pela qual o agente
suportaria os danos causados, respondendo com o seu patrimonio.

Pela Lex Aquila foram estabelecidas as bases da responsabilidade
extracontratual, criando uma forma de indenizacdo com base no valor do prejuizo. Esta
lei introduziu o damnum iniuria datum, ou melhor, “prejuizo causado a bem alheio,
empobrecendo o lesado sem enriquecer o lesante” (DINIZ, 2011).

O Codigo Civil de Napoledo, que influenciou diversas legislagcdes pelo mundo,
trouxe a nocao da culpa in abstrato, a distingdo entre culpa delitual e culpa contratual e
enfatizou que a responsabilidade civil se funda na culpa, acerca disso dispdes Carlos

Roberto Gongalves:

O Direito Francés foi aperfeicoando pouco a pouco as ideias romanicas,
estabeleceu um principio geral da responsabilidade civil, abandonando o
critério de enumerar os casos de composi¢do obrigatdria. Aos poucos foram
sendo estabelecidos certos principios, que exerceram sensivel influéncia nos
outros povos: direito a reparacdo sempre que houvesse culpa, ainda que leve,
separando-se a responsabilidade civil (perante a vitima) da responsabilidade
penal (perante o Estado); a existéncia de uma culpa contratual (a das pessoas
que descumprem as obrigagdes) e que ndo se liga nem a crime e nem a delito,
mas se origina da negligéncia ou da imprudéncia (GONCALVES, 2008. p.8).

Na Idade Média houve a estruturac¢do da ideia de dolo e de culpa stricto sensu,
seguida de uma elaboragdo da concep¢dao de dogmadtica da culpa, distinguindo assim a
responsabilidade civil da responsabilidade penal (DINIZ, 2011). O surto do progresso, o
desenvolvimento industrial, a multiplicagdo dos danos, trouxe reflexos no campo da
responsabilidade civil, propiciando o surgimento de novas teorias, tendentes a prestar
maior protecdo as vitimas de dano.

O Direito Brasileiro consagrou a teoria subjetiva no artigo 186 do Codigo Civil,
ao exigir culpa do agente (pratica de um ato ilicito). J4 em outros artigos ou em leis

esparsas, adotou o principio da responsabilidade objetiva e da culpa presumida.
2.2 Conceito e Finalidade

Todo humano ¢ dotado de liberdade e discernimento quanto a seus atos,
devendo, portanto, responder por eles. Assim, quando determinada pessoa ao se

relacionar em sociedade ser, atinge o direito de terceiros, deverd arcar com as
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consequéncias advindas do seu ato, seja em virtude do descumprimento de um dever
conduta, seja pelo descumprimento de uma obrigagao.

O conceito de responsabilidade civil ¢ muito amplo, sendo inviavel estabelecer
precisamente seu significado por apenas uma tnica definicao.

Para se definir a responsabilidade civil ¢ importante lembrar que a palavra
responsabilidade deriva do verbo latim respondere, que significa designar alguém a ser
garantidor, a assegurar, a assumir o pagamento ou o que se obrigou, referente a um ato
que praticou. (CORREIA, 1999).

Por isso, essa responsabilidade civil faz necessdrio em nosso ordenamento
juridico, para um bom convivio em sociedade, garantindo assim, a repara¢cdo de dano
causado a outro, por meios amigéaveis ou judiciais: tornando-a tdo importante a0 nosso
ordenamento juridico, pois uma vez que essas regras protegem as pessoas prejudicadas

€ punir os que trazem prejuizos a alguém por ndo obedecé-las.

Nas palavras de Stoco:

A noc¢do da responsabilidade pode ser haurida da propria origem da palavra,
que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a
necessidade que existe de responsabilizar alguém por seus atos danosos. Essa
imposi¢do estabelecida pelo meio social regrado, através dos integrantes da
sociedade humana, de impor a todos o dever de responder por seus atos,
traduz a propria nocdo de justiga existente no grupo social estratificado.
Revela-se, pois, como algo inarredavel da natureza humana (STOCO, 2004,
p-118).

Para Maria Helena Diniz, responsabilidade Civil pode ser definida como:

[...] a aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do proprio imputado, de
pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda
ou, ainda, de simples imposi¢ao legal (DINIZ, 2011, p.51).

Pode-se afirmar que ¢ a medida mais acertada a respeito da reparagao dos delitos
causados a terceiros pelo agressor. Sendo estas reparagdes o minimo esperado a quem
sofreu tal prejuizo, sendo um instrumento do ordenamento juridico brasileiro, tornando
um instrumento cada vez mais importante de protecao as pessoas, onde a constitui¢do de
1988 e o codigo civil brasileiro de 2002 estabelece a responsabilidade de reparagdo a

quem de direito por quem causou o dano.
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Na opinido do insigne mestre Silvio de Salvo Venosa ““A responsabilidade, em
sentido amplo, encerra a no¢ao pela qual se atribui a um sujeito o dever de assumir as
consequéncias de um evento ou uma acao” (VENOSA, 2010, p.04).

Faz-se importante a distingdo entre responsabilidade e obrigacdo. A
responsabilidade traduz um dever juridico sucessivo resultante da violagdo ao dever
juridico anterior. A obrigagdo, por sua vez, trata de um dever juridico originario.

Em resumo, Cavalieri esclarece distingao:

Se alguém se compromete a prestar servigos profissionais a outrem, assume
uma obrigagdo, um dever originario. Se ndo cumprir a obrigacdo (deixar de
prestar os servigos), violara o dever juridico originario, surgindo dai a
responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado pelo ndo-
cumprimento da obrigagdo (CAVALIERI FILHO, 2008, p.02).

Assim também sdo os ensinamentos de Gongalves:

Obrigacdo ¢ o vinculo juridico que confere ao credor (sujeito ativo) o direito
de exigir do devedor (sujeito passivo) o cumprimento de determinada
prestagdo. Corresponde a uma relagdo de natureza pessoal, de crédito e
débito, de carater transitorio (extingue-se pelo cumprimento), cujo objeto
consiste numa prestagdo economicamente aferivel (GONCALVES, 2008.
p.02).

Sendo assim, diante de todas as definicOes citadas acima nas doutrinas, ¢
plausivel concluir que responsabilidade civil ¢ simplesmente: em responsabilizar,
atribuir a culpa ao agente praticante de algum dano, para que através desta ligacdo seja
este agente obrigado a reparacdo do prejuizo, ou seja, restaurar o equilibrio moral e
patrimonial violados pelo agente a quem teve seus direitos atingidos € com isso obteve

prejuizo.
2.3 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Os pressupostos da responsabilidade civil tém como base a regra consagrada no
artigo 186 do Codigo Civil Brasileiro que estabelece a regra de que todo aquele que
causa prejuizo a outrem tem o dever de indenizar.

Da analise do referido dispositivo, extrai-se que sdo trés os elementos estruturais
da responsabilidade civil ou pressupostos do dever de indenizar: a conduta humana, o

dano e o nexo de causalidade.
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Ha divergéncia quanto a caracterizagdo da culpa como elemento da
responsabilidade civil. No entanto, a doutrina majoritaria continua a considerar a culpa
genérica como pressuposto do dever de indenizar. Veja-se a seguir casa um desses

requisitos.
2.3.1 A Conduta Humana

Trata-se do elemento primario de todo ato ilicito. A conduta denota um
comportamento humano voluntario apto a produzir efeitos juridicos. A voluntariedade ¢
o principal elemento definidor da conduta humana, representando a liberdade de escolha
do agente com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que fez
(GAGLIANO, 2011). Nao representa a inten¢do de causar o dano, mas tdo somente a
consciéncia daquilo que se esta fazendo. Sem a presenca do elemento volitivo ndo ha
que falar em responsabilidade (CAVALIERI FILHO, 2008).

A conduta humana pode ser exteriorizada através de uma a¢do ou omissdo. A
primeira consiste num fazer, numa ac¢ao positiva. Ja a omissao ¢ resultado da abstencao
da agdo devida. Podendo o homem agir de forma licita ou ilicita, para a configuracao do
direito a reparagao civil.

Na analise de Maria Helena Diniz:

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano,
comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntirio e objetivamente
imputavel, do proprio agente ou de terceiros, ou o fato de animal ou coisa
inanimada, que cause danos a outrem, gerando o dever de satisfazer os
direitos do lesado (DINIZ, 2011, p.56).

Ao analisar a citagdo da jurista, entende-se: para que aja o dever de satisfazer os
direitos do lesado, ¢ necessario uma conduta humana, um comportamento voluntério,
produzindo consequéncias juridicas; onde a vitima sofra prejuizo, afetando os bens
psiquicos, fisicos, morais ou materiais, sendo esse dado, um requisito primordial para a
responsabilidade civil e consequentemente a possibilidade de indenizagdo a vitima pelos
danos causados pelo autor.

No entendimento de Silvio Rodrigues:

A responsabilidade resulta de fato proprio, comissivo, ou de uma abstencdo
do agente, que deixa de tomar uma atitude que devia tomar. O motorista que
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atropela um pedestre imprudente podera ser exonerado do dever de reparar o
dano se conseguir demonstrar que a culpa foi exclusiva do atropelado. Mas,
se vier a ser provado que a morte da vitima resultou da falta de socorro que o
motorista deveria prestar mas ndo prestou, a sua responsabilidade de fluira
ndo de seu ato comissivo, mas de seu comportamento omissivo
(RODRIGUES, 2003. p. 19).

Tal responsabilidade decorre de atos praticados pelo agente, sendo esse o
responsavel por tal fato que venha causar danos a outrem; mas, quando tal dano sofrido
foi de inteira responsabilidade da vitima, seja por culpa ou distra¢ao, onde ela deveria
ter atencao, afastara o dever de reparacao do dano causado. No entanto, quando o agente
que teve a culpa afastada ndo prestar socorro, este agente sera responsabilizado pelos
danos sofridos dali em diante.

Alguns autores afirmam que para se configurar a responsabilidade civil ¢
necessario que o ato praticado pelo autor seja ilicito. Nesse sentindo afirma Venosa: “O
ato de vontade, contudo, no campo, da responsabilidade de revestir-se de ilicitude”
(VENOSA, 2010, p.23).

E importante ressaltar que, em algumas situagdes, a obrigac¢io de indenizar pode
resultar de atos licitos, tratando-se de situacdes excepcionais, dependendo assim de

norma legal que a preveja. Acerca disso Carlos Roberto Gongalves entende:

Frise-se que a obrigagdo de indenizar pode resultar, em certos casos, de atos
licitos, como, por exemplo, os praticados em estado de necessidade (CC, arts.
188, I1, 929 ¢ 930) e o do dono do prédio encravado que exige passagem pelo
prédio vizinho, mediante o pagamento de indenizagdo cabal (CC, art. 1.285)
(GONCALVES, 2008, p.33).

Finalmente, cumpre ressaltar que, para que a conduta seja passivel de repreensao
pela ordem juridica € necessdrio que o autor seja imputdvel, ou seja, capaz de
compreender a reprovabilidade de seu comportamento e de determinar-se de acordo
com esse entendimento. Sdo elementos da imputabilidade a maturidade e a sanidade

mental (CAVALIERI FILHO, 2008).
2.3.2 O Dano

O dano ¢ o pressuposto indispensavel a caracterizagdo da responsabilidade civil.
Somente haverd possibilidade de indenizagdao se ficar constatado que do ato ilicito

resultou um dano, visto que ndo se pode falar em indenizagdo sem sua ocorréncia.
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Indenizagdo sem danos importaria pena para quem a pagasse € enriquecimento sem
causa para quem recebesse, o que ndo ¢ admitido em nossa legislacao. Dano, portanto, a
lesdo a um interesse juridico — patrimonial ou ndo — causado por acao ou omissdao do
sujeito infrator (GAGLIANO, 2011).

A principio, quando se fala em dano, para muitos surge apenas a ideia do dano

patrimonial, no entanto, acrescenta Cavalieri Filho:

Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracdo ou diminuicdo de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria personalidade da
vitima, como sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano ¢ lesdo de
um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida
divisdo do dano em patrimonial e moral (CAVALIERI FILHO, 2008, p.96).

Portanto. O dano ¢ o prejuizo sofrido, onde esta diminui¢do pode ter seu dano
valorizado ou ndo; no patrimonial, seu prejuizo ¢ inteiramente mensurado em valores
reais, sofrendo uma desvaloriza¢gdo ou perda do bem; diferente de bens
extrapatrimoniais, que sao os bens inerentes da personalidade da propria pessoa
(afetivo, injuria, difamacdo...), tal dano possui natureza personalissima, apenas sentida
pela pessoa violentada e apenas ela pode buscar pelo direito de reparagdo deste dano.

Pode-se encontrar, desse modo, duas hipoteses de danos: dano patrimonial e
dano moral. Cuja distin¢do se faz, levando-se em conta a esfera de interesses que ¢
atingida pelo ato danoso.

O dano patrimonial ou material ocorre toda vez que alguém sofrer uma
diminui¢do no seu patrimonio, experimentando, assim, um prejuizo material, podendo
ser este reparado mediante restituigdo da coisa ou indenizag¢do equivalente ao valor do
bem.

O dano pode ser avaliado tendo em vista a diminui¢cdo sofrida no patrimonio
(dano emergente) ou o que impediu seu crescimento (lucro cessante).

Dispde o artigo 402 do Codigo Civil:

Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar (BRASIL, 2002).

Dano emergente representa o efetivo prejuizo suportado pela vitima, enquanto o

lucro cessante significa aquilo que ela razoavelmente deixou de ganhar em funcdo da
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ocorréncia do dano.

Ja o dano moral ocorre quando a vitima de ato ilicito experimenta uma dor
consideravel, com ou sem perda patrimonial, se define por afetar o animo psiquico,
moral e intelectual da vitima. Viola direitos personalissimos da pessoa humana, tais
como: a honra, a imagem, o nome, a vida privada e a intimidade.

Nao ¢ nenhum dissabor simples da vida que pode acarretar indenizagdao. Aqui
também ¢ importante o critério objetivo do homem médio: ndo se levara em conta o
psiquismo do homem excessivamente sensivel, que se aborrece com fatos diuturnos da
vida, nem o homem de pouca ou nenhuma sensibilidade, capaz de resistir sempre as
rudezas do destino (VENOSA, 2010).

Assevera Sérgio Cavalieri Filho que: “Dano moral, a luz da Constitui¢do Federal
vigente, nada mais é do que a violacdo do direito a dignidade” (CAVALIERI FILHO,
2008, p.101).

Em razdo da relevancia para o objetivo deste estudo, entende-se por bem
examinar o dano moral de forma mais aprofundada, como elemento da responsabilidade

civil, em capitulo préprio, por estar diretamente relacionado com o tema em comento.
2.3.3 O Nexo de Causalidade

O nexo de causalidade ¢ o liame entre o ato lesivo do agente e o dano ou
prejuizo sofrido pela vitima. Caso ndo exista essa relacdo de causalidade, ndo se admite
a obrigacao de indenizar.

A vitima que sofrer um dano, mas ndo provar que este resultou do ato
praticado pelo agente, terd o pedido de indenizagdo julgado improcedente.

O conceito de nexo causalidade ndo é juridico decorre de leis naturais. E
vinculo, € a ligacdao ou relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado. Sergio
Cavalieri Filho demonstra em suma que: “O nexo causal ¢ um elemento referencial
entre conduta e o resultado. E através dele que poderemos concluir quem foi o causador
do dano” (CAVALIERI FILHO, 2008, p.46).

Do mesmo modo dispdes Carlos Roberto Gongalves:

E relagio de causa e efeito entre a a¢do ou omissdo do agente e o dano
verificado. Vem expressa no verbo “causar”, utilizado no art. 186. Sem ela,
ndo existe a obrigacdo de indenizar. Se houver o dano, mas sua causa nao esta
relacionada com o comportamento do agente, inexiste a relagdo de
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causalidade e também a obrigacdo de indenizar. Se, verbi gratia, o motorista
esta dirigindo corretamente e a vitima, querendo suicidar-se, atira-se sob as
rodas do veiculo, ndo se pode afirmar ter ele “causado” o acidente, pois na
verdade foi um mero instrumento da vontade da vitima, estd sim responsavel
exclusiva pelo evento (GONCALVES, 2008. p.36).

Caso o resultado danoso decorra de uma unica conduta do agente, a identificagao
da relacdo de causalidade entre os mesmos serd facilmente perceptivel. Contudo, se
varias sao as condutas e circunstancias que contribuem decisivamente para o prejuizo,
certamente ficard complicada a defini¢ao do nexo causal.

Nesse contexto destacam-se trés principais teorias que foram desenvolvidas com
o intuito de explicar como se da a relacdo de causalidade, principalmente diante de
situagdes em que varias circunstancias concorrem para a ocorréncia do dano.

A primeira, teoria da equivaléncia das condi¢oes (conditio sine qua non), toda e
qualquer circunstancia que possa causar prejuizo ¢ considerada como causa eficiente,
que se suprimida alguma delas o resultado danoso nao ocorreria. A critica que se faz a
essa teoria ¢ que ela conduz a uma fragmentacdo da causalidade, numa regressdo
infinita do nexo causal até suas condi¢des mais remotas (CAVALIERI FILHO, 2008).

Por sua vez, a teoria da causalidade adequada, considera causa apenas o
antecedente necessario ¢ adequado & produgdo do evento. E a experiéncia comum que
informa qual, dentre todas as condi¢des concorrentes, ¢ a mais idonea a produzir o
evento (CAVALIERI FILHO, 2008).

Ja para a teoria do dano direto ou imediato ou da interrup¢do do nexo causal,
causa ¢ o elemento necessario que estd direta e imediatamente ligado com o resultado.
Gagliano e Pamplona explicam que “causa, para esta teoria, seria apenas o antecedente
fatico que, ligado por um vinculo de necessariedade ao resultado danoso, determinasse
este ultimo como uma consequéncia sua, direta e imediata” (GAGLIANO, 2011, p. 90).

A maioria da doutrina adota esta teoria (direta e imediata), com base no art.403
do Cdédigo Civil, que diz: “ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas
e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato” (BRASIL, 2002). Ja outros estudiosos da area, como Orlando Gomes e
Cavalieri Filho, entendem melhor a aplicabilidade da teoria da causalidade adequada.
Portanto, cabera ao julgador, em cada caso, chegar a uma solucdo razoavel com base no
bom-senso e na equidade.

Algumas situagdes retiram o nexo causal, fazendo que ndo ocorra a
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responsabilidade civil: a culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, o caso fortuito ou a
for¢a maior.

Por todas essas consideragdes, conclui-se que inexistindo a comprovagdo do
nexo de causalidade torna-se impossivel imputar a alguém qualquer obriga¢do, nao
basta que a vitima apenas sofra dano, € preciso, ainda, que este passe a existir a partir do

ato do agente para que haja o dever de compensacao.
2.3.4 A Culpa

Um dos pressupostos da responsabilidade civil se estabelece com base na culpa,
cujo fundamento esta previsto no artigo 186 do Codigo Civil brasileiro, o qual
estabelece a responsabilidade subjetiva como regra geral em nosso ordenamento.

A culpa pode ser tratada em sentido amplo, latu sensu, que compreende o dolo e
a culpa em sentido estrito, stricto sensu, na qual ¢ caracterizada pela imprudéncia,
impericia ou negligéncia.

Nesse sentido, Maria Helena Diniz assevera:

A culpa em sentido amplo, como violagdo de um dever juridico, imputavel a
alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou
cautela, compreende: dolo, que ¢ a violagao intencional do dever juridico, e a
culpa em sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia, ou
negligéncia, sem qualquer deliberacdo de violar um dever. Portanto, ndo se
reclama que o ato danoso tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois ele
ndo deixara de ser responsavel pelo fato de ndo se ter apercebido do seu ato
nem medido as consequéncias (DINIZ, 2011, p.42).

Neste caso, faz-se necessario salientar que: adotara expressamente a
responsabilidade objetiva, onde haverd obrigagdo de reparar o dano causado,
independente de culpa nos casos especificos em lei, ou quando resultar em risco para os
direitos de outro, quando de sua atividade desenvolvida produzida pelo autor, um dano a
terceiro; devendo o autor ser obrigado a repara-lo, mesmo que sua atividade e seu
comportamento sejam isentos de culpa, examinando a situagdo, e, se for verificado a
situagdo da causa e efeito com o dano causado a vitima, pelo comportamento do agente.

Segundo a teoria subjetiva a vitima deverd comprovar o dolo ou a culpa stricto
sensu do agente. No entanto, podera haver responsabilidade sem culpa
(responsabilidade objetiva), com base na teoria do risco, abrangendo os casos de culpa

presumida, nesse caso a culpa ndo seria elemento essencial da responsabilidade civil,
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mas sim acidental.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho:

A culpa (em sentido amplo) deriva da inobservancia de um dever de conduta,
previamente imposto, pela ordem juridica, em atengdo a paz social. Se esta
violacdo € proposital, atuou o agente com dolo, se decorreu de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, a sua atuacdo ¢ apenas culposa, em sentido estrito
(GAGLIANGO, 2011, p. 124).

A culpa, sob os aspectos consagrados da negligéncia, imprudéncia e impericia,
contém uma conduta voluntaria, mas com resultado ndo desejado pelo autor.

O critério para que se possa aferir e, por conseguinte, definir a culpa na conduta
do agente, deve ser realizado através de uma comparagdo de comportamento do agente
com o do homem médio, ou seja, um homem comum que poderia prever o resultado, e
assim evitar o perigo.

Além disso, a culpa pode ser classificada quanto a fung¢do da natureza do dever
violado, quanto a sua graduacdo, relativa aos modos de sua apreciagdo e quanto ao
conteudo da conduta culposa.

A culpa decorrente da natureza do dever violado pode ser contratual ou
extracontratual. Contratual, quando fundada na violagdo de um dever inserido em um
contrato anterior ao evento. Sera extracontratual ou aquiliana, quando derivada de uma
infra¢do a uma norma geral delimitadora de uma obrigacdo a todos imposta.

Quanto a graduacdo, a culpa ¢ classificada como grave aquela decorrente da
imprudéncia ou negligéncia extrema do agente, ndo prevendo aquilo que seria previsivel
a qualquer homem comum. A culpa leve é aquela na qual um homem de prudéncia
normal poderia incorrer. Serd definida como levissima quando a falta poderia ser
evitada com aten¢do extraordindria, ou seja, com conhecimento singular ou com alguma
habilidade especial, perita.

No que diz respeito aos modos de sua apreciacdo, a culpa serd concretizada
quando ficar provada a existéncia de negligéncia ou imprudéncia. Ja a culpa em abstrato
serd considerada apdés um exame comparativo da conduta do agente com a de uma
pessoa normal.

Ja quanto ao conteudo da conduta culposa, o agente pode praticar ato positivo,
qual seja imprudéncia, a culpa ¢ classificada como in comittendo ou in faciendo, se o

agente cometer uma abstencao, qual seja, negligéncia, tem-se a culpa in omittendo.
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A Responsabilidade Civil, por ndo se encaixar somente na seara juridica, mas
também, em todos os dominios da vida social, ¢ uma matéria de dificil sistematizagao
(DINIZ, 2011). A despeito do enorme campo de atuacdo do referido tema, a presente
pesquisa pretende enfocar somente a Responsabilidade Civil no ambito da familia, no
caso da omissdo do afeto paterno-filial como fato gerador da indenizacdo por dano

moral.
3. DO DANO MORAL
3.1 Evolucdo Historica

O instituto do dano moral passou por uma lenta evolugdo que, de inicio
destacou-se pelo seu total recusa. A objecdo pela irreparabilidade do dano moral era
fundamentada, sob a alegacdo de que ndo se poderia atribuir um valor a dor. Em seguida
passou por uma fase em que esteve atrelado ao dano material, ou seja, sé seria
indenizavel se comprovada a existéncia de um dano patrimonial, até os dias atuais, em
que ja se encontra dissociado do dano material, podendo inclusive ser requerido sua
tutela de forma Unica.

O reconhecimento indenizatéorio do dano moral no ordenamento juridico
brasileiro encontrou inumeras resisténcias, desde a sua concep¢do. Nesse sentido

assevera Rui Stoco:

A teoria do dano moral serd, talvez, a que maior resisténcia sofreu desde a
sua concepgio, que remonta & India lendéria e a fabulosa Babilonia (Codigo
de Manu e Hammurabi), passando pelo Direito Romano e frutificando e se
desenvolvendo na Franga. Paulatinamente a teoria foi se desenvolvendo e
sedimentando, evoluindo através de um trabalho de criacdo de poucos
doutrinadores, com a resisténcia insistente de tantos outros (STOCO, 2007,
p-1679).

Como ja vimos o dano moral, tém suas raizes nas mais remotas civilizagdes,
onde tinham suas penas para os causadores de tais danos um carater predominante
corporal e, uma reparagao pecuniaria como forma de reparar o dano; o que certamente,
influenciou o nosso legislador para implantar o instituto da reparabilidade ao dano
imaterial em nosso ordenamento juridico.

Claudia Regina Bento de Freitas dispde que:
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Talvez uma das mais antigas referéncias a indenizagdo por dano moral,
encontrada historicamente no direito brasileiro, esta no Titulo XXIII do Livro
V das Ordenagdes do Reino (1603), que previa a condenagdo do homem que
dormisse com uma mulher virgem e com ela ndo se casasse, devendo pagar
um determinado valor, atitulo de indenizagdo, como um “dote” para o
casamento daquela mulher, a ser arbitrado pelo julgador em fungdo das
posses do homem ou de seu pai (FREITAS, 2009).

As Ordenagdes do Reino, um conjunto de normas, aplicadas em suas coldnias,
incluindo o Brasil; para regular as relagdes sociais; foi fundamental para influenciar as
legislagdes vindas posteriores; com isso o dano moral foi se desenvolvendo ao longo de
varias leis e tendo seu reconhecimento sendo construindo a figura da reparagdo ao dano
imaterial; trazendo dai os conflitos entre os individuos, que ultrapassavam o dano
patrimonial, atingindo dai os direitos pessoais, como a dignidade, a honra, a intimidade
e outros direitos de personalidade.

Foi nesse momento que, a sociedade passa a dar um valor aos direitos pessoais
de cada um de seus membros na sociedade; sendo assim, uma preocupacao dessas
sociedades antigas. J& que os conflitos entre os individuos dessas sociedades eram
constantes, devido isso, algo deveria ser feito e deveria esta previstos em documentos
ou na cultura de cada sociedade para sanar os conflitos entre os fortes e os fracos
psicologicamente; equilibrando a ordem social, dando protecdo aos mais fracos!

As Ordenacdes do Reino, por ser uma das mais antigas leis da historia legislativa
brasileira, muito influenciou nas legislacdes posteriores € ao longo do tempo, as leis
brasileiras passaram a ver o dano moral de forma autobnoma, separando-o da ofensa
material.

Com a Constituicdo Federal de 1988 a aceita¢do da reparacao do dano moral foi
plena, acabando com a resisténcia existente até entdo, da impossibilidade de reparacao
do dano moral, uma vez que o seu artigo 5°, incisos V e X contemplou a questdo,

passando a admiti-la de forma ampla e irrestrita:

Art. 5.°. [..]:

[..]

V - ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indeniza¢do por dano material, moral ou & imagem,;

[..]

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

[...] (BRASIL,1988).
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Os citados direitos foram elevados a categoria de cldusula pétrea e, portanto,
imutavel, nos estritos termos do art. 60, § 4° da Lei Apice.

Na licao de Rui Stoco, tem-se o seguinte entendimento:

O argumento baseado na auséncia de um principio geral desaparece. E assim, a
reparagdo do dano moral integra-se definitivamente em nosso direito positivo,
cabendo acrescentar que a enumeragdo constante do dispositivo inscrito na
atual Carta de Principios “¢ meramente exemplificativa, sendo licito a
jurisprudéncia e a lei ordinaria aditar outros casos”, completando de forma
irrespondivel que, “com as duas disposi¢cdes contidas na Constituigdo de 1988,
o principio da reparagcdo do dano moral encontra o batismo que a inseriu em a
canonicidade de nosso direito positivo. Agora pela palavra mais firme e mais
alta da norma constitucional, tornou-se principio de natureza cogente o que
estabelece a reparagdo por dano moral em o nosso direito, obrigatorio para o
legislador e para o Juiz (STOCO, 2007, p.1679).

Outro marco importante na evolug¢ao histérica do dano moral no direito
brasileiro ¢ o Codigo Civil Brasileiro, que em seu artigo 186, consagrou,
categoricamente, o instituto juridico do dano moral, de maneira direta e objetiva, bem
como a sua reparagao no artigo 927.

O artigo 186 do Codigo Civil de 2002 dispde: “Aquele que por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou impericia, violar direito ou causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL, 2002). Nesse sentindo, fica
expresso que a nossa legislagdo incorporou o principio constitucional da reparagado civil.

Com o amparo constitucional o0 Dano Moral enraizou-se de forma definitiva em
nosso ordenamento juridico colocando fim a impunidade do ofensor e consagrando os
valores humanos como sendo os responsaveis pela verdadeira existéncia do homem

enquanto ser humano.
3.2 Reparagdo do Dano Moral

A reparagdo do dano moral, embora definitivamente introduzida no ordenamento
juridico brasileiro através do artigo 5°, em seus incisos V e X da Constituicao Federal de
1988, ainda ¢ tema que ocasiona diversos discursoes, sobretudo, quanto a fixacao do
valor da indenizacao.

Nas palavras de Clayton Reis,

E quando se tratar de danos morais? Como sera possivel aferir o estado de
espirito da pessoa antes e depois da les@o para valorar o pretium doloris? Sera
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possivel concluir que a pessoa lesionada apresentara um estado diverso do
anterior a ofensa (REIS, 2010. p. 74).

A indenizagao pelo dano moral ndo possui o aspecto de reparar a situacdo ao
Status quo ante, mas sim, compensar o ofendido pela dor sofrida, pois ndo ha como
reparar o dano moral, o que existe ¢ uma compensagdo, uma vez que ndo se pode
estipular o preco da dor. Dai surgi a dificuldade em sua reparagdo. Como saber o quanto
aquele fato ocasionou dor, sofrimento ou constrangimento ao lesado? Qual o valor justo
a ser indenizado?

Finaliza Clayton Reis,

Uma das questdes de maior relevincia na reparagdo dos danos morais
consiste no seu arbitramento equivalente, isto porque conhecer a
profundidade da dor intima experimentada pela vitima ¢ uma tarefa
extremamente ardua para o julgador. Afinal, a nossa personalidade ¢ formada
por um universo de sentimentos ¢ sensagdes multiformes. Nado hd como aferir
com precisdo quem sofreu mais ou menos em decorréncia de algum ato
lesivo experimentado pela vitima. Neste particular, a questdo envolve
conceitos ndo delineados de forma aritmética, visto que jamais serd possivel
estabelecer parametros, ou padrdes absolutos, de reparagdo do dano
extrapatrimonial (REIS, 2010. p. 35).

Assim sendo, verifica-se que a dificuldade se encontra justamente em responder
a essas perguntas, aliadas a falta de dispositivos legais que ajudem o juiz na

quantificagdo do valor a ser pago.
3.2.1 Natureza Juridica da Reparagdo do Dano Moral

No que concerne a natureza juridica, vale lembrar o ensinamento de Silvio
Rodrigues, para quem “O dinheiro provocard na vitima uma sensacdo de prazer, de
desafogo, que visa compensar a dor, provocada pelo ato ilicito” (RODRIGUES, 2003, p.
191).

Em suma, essa reparacdo do dano moral supera certos obstdculos que causaria
ainda mais anglstias e sofrimentos as vitimas, visando neutralizar os sentimentos
negativos de magoa, tristeza, angustia, dor; dando uma sensacdo positiva de justiga,
satisfacdo, alegria, que em centos momentos atenua seu sofrimento.

Atualmente, percebe-se que a compensagdo do dano moral ¢ cercada por um
duplo aspecto. De um lado visualizamos o cardter compensatorio, € do outro lado o

carater punitivo, cujo objetivo € penalizar o ofensor. Conforme dispoes Carlos Roberto
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Gongalves:

Compensatério para a vitima e punitivo para o ofensor. Assim, ao mesmo
tempo em que serve de lenitivo, de consolo, de uma espécie de compensacao
para atenuagdo do sofrimento havido, atua como san¢do ao lesante, como
fator de desestimulo, a fim de que ndo volte a praticar atos lesivos a
personalidade de outrem (GONCALVES, 2008, p.375).

O aspecto compensatério traduz-se na satisfagdo a vitima, representando uma
compensagdo entre a impossibilidade de se estabelecer perfeita equivaléncia entre o
dano e o ressarcimento.

O carater sancionador ou punitivo tem por finalidade castigar e advertir, no
bolso, o causador do dano que agiu com desprezo pelos seus semelhantes, visando a
diminui¢do de seu patrimonio, pela indenizacdo paga ao ofendido, desestimulando-o a
reincidir na pratica de outros atos ilicitos.

Alguns autores vislumbram ainda a existéncia de uma terceira funcdo da
indenizacdo por dano moral, de cunho socioeducativo, atingindo ndo apenas o ofensor,
mas toda a sociedade, uma vez que servira certamente para desestimular outras pessoas
a praticar condutas lesivas.

Assim dispdoem Gagliano e Pamplona: “trés funcdes podem ser facilmente
visualizadas no instituto da reparacdo civil: compensatoria do dano a vitima; punitiva do
ofensor; e desmotivagao social da conduta lesiva” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO;
PAMPLONA FILHO, 2011, p. 21).

Diante do exposto ¢ facil concluir que a indenizacdo por dano moral ndo deve
ser restrita a ideia de compensagao a vitima pela ofensa sofrida, devendo observar que a
reparagdo civil no dano moral tem por objetivo a defesa dos interesses individuais,
como os da personalidade, sendo assim um instrumento de protegdo dos interesses

coletivos da sociedade.
3.2.2 Quantificagdo das Indenizagoes por Danos Morais

O dano moral ndo ¢ quantificavel, pois a propria esséncia do dano moral ndo ter
expressao econdmica, porém a dificuldade de sua avaliacdo ndo apaga o dano sofrido,
nao dispensando assim a obrigacao de repara-lo.

Quando se trata de dano material, o problema vé-se rapidamente resolvido, pois
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calcula-se o prejuizo efetivamente sofrido pela vitima e aplica-se a indenizagdo no valor
correspondente a esse prejuizo. No entanto, ao tratar do dano moral, a apuragdo
do quantum indenizatorio ¢ de dificil fixacdo, pois o bem lesado ndao se mede
monetariamente, ou seja, ndo possui dimensao econdmica ou patrimonial.

Vejamos a opinido de Carlos Roberto Gongalves a respeito da quantificagdo da

indenizagao:

O problema da quantificagdo do dano moral tem preocupado o mundo
juridico, em virtude da proliferagdo de demandas, sem que existam
parametros seguros para a sua estimagéio. Enquanto o ressarcimento do dano
material procura colocar a vitima no estado anterior, recompondo o
patrimdnio afetado mediante a aplicagdo da foérmula “danos emergentes-
lucros cessantes”, a reparacdo do dano moral objetiva apenas uma
compensagdo, um consolo, sem mensurar a dor. Em todas as demandas que
envolvem danos morais, o juiz defronta-se com o mesmo problema: a
perplexidade ante a inexisténcia de critérios uniformes e definidos para
arbitrar um valor adequado (GONCALVES, 2008. p.378).

Nesse mesmo sentido, Humberto Theodoro Junior assevera:

Se de um lado se aplica uma puni¢do aquele que causa dano moral a outrem,
e ¢ por isso que se tem de levar em conta a sua capacidade patrimonial para
medir a extensdo da pena civil imposta; de outro lado, tem-se de levar em
conta a situagdo e o estado do ofendido, para medir a reparacdo em face de
suas condigdes pessoais e sociais (THEODORO JUNIOR, 2007. p. 212).

Diante do exposto, ¢ extremamente dificil para o julgador aplicar o valor correto
da indenizagdo para este tipo de dano; podemos observar que apesar de ndao haver
previsao de um valor exato para cada caso, existem critérios que necessitam ser
observados para que se obtenha uma justa indeniza¢do por danos morais; levando em
consideracdo as condi¢des das partes, o nivel social, escolaridade, o prejuizo que sofreu
a vitima, o grau de intensidade da culpa e tudo mais que o justifique para a fixagdo do
dano para p arbitramento de valores, com isso, a solu¢do ¢ sempre uma reparagdo com
natureza satisfatoria, que nunca sera precisa com relacdo ao prejuizo sofrido, mas que

devera ser pautada pela equidade.
3.2.3 Critérios para Valoriza¢do do Quantum Indenizatorio

A determinacao dos critérios de quantificacdo do dano moral ¢ um dos grandes

desafios da ciéncia juridica. Tem por obstaculo a falta de regulamentacao especifica ante
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a impossibilidade de quantificar os sentimentos e sensac¢des oriundos do evento danoso.

Primeiramente, devem ser analisadas e observadas as peculiaridades de cada
caso concreto, respeitando, dessa forma, o principio da equidade proposto no caput do
art. 5° da CF/88, para se obter uma decisdo mais proxima ao ideal de justica, baseando-
se em critérios subjetivos e objetivos na avaliagdo do dano moral.

Nesse sentido Maria Helena Diniz faz consideragao importante, ao afirmar que
“na reparagao do dano moral o juiz determina, por equidade, levando em conta as
circunstancias de cada caso, o quantum da indenizagdo devida, que devera corresponder
a lesdo e ndo ser equivalente, por ser impossivel tal equivaléncia” (DINIZ, 2011, p.101).

No entanto, consoante ja apreciado acima, nao cuidou o legislador de instituir,
em lei, critérios objetivos para quantificagdo do dano, impondo a doutrina e
jurisprudéncia a assim fazé-lo, elencado algumas regras a serem seguidas pelo 6rgdo
jurisdicional quando do momento do arbitramento, para que se atinja de forma justa,
proporcional e razoavel o cardter duplice desejado pela norma constitucional que
assegura a reparagao por dano moral.

Assim dispde Venosa:

E importante que o magistrado tenha consciéncia dessa importancia e possua
formacdo cultural, lastro social e preparo técnico suficiente para dar uma
resposta justa a sociedade. Isso somente ¢ possivel ao magistrado que exerce
a judicatura por fé e ndo como atividade ideoldgica ou de mera subsisténcia
(VENOSA, 2010, p.345).

Assim, as principais circunstdncias a serem consideradas como elementos
objetivos de concre¢do sao:

e Condi¢ao econdmica do ofensor - o valor da indenizacao arbitrada ndo deve ser
infimo, mas sim, em quantia necessaria como forma de desestimular conduta
semelhante do ofensor.

e (Capacidade socioecondmica do ofendido - o valor da indenizagdo com o fim de
atingir a finalidade primordial de compensagdo dos prejuizos sofridos, como
forma de amenizar a dor e o sofrimento.

e QGravidade do Dano - engloba a sua natureza, a intensidade do sofrimento do
ofendido, a posi¢do social e politica dele, como também, a intensidade do dolo
ou o grau de culpa do ofensor responsavel.

Vé-se, assim, que o arbitramento do dano moral ¢ tarefa drdua do juiz, que
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devera analisar os diversos fatores que ocorreram na esfera intima das pessoas
produzindo os danos aos direitos da personalidade, valendo-se, dos fatos ocorridos, de
analise do perfil cultural e social e psicologico dos envolvidos para assim avaliar a
extensao do dano.

O juiz ira valer-se também dos critérios de razoabilidade e proporcionalidade na
valoragao do quantum indenizatorio.

O principio da proporcionalidade pode ser entendido como uma lei de
ponderacdo, um direcionador em relagdo aos demais principios, relaciona-se ao justo
meio utilizado para consecu¢ao de determinado fim.

A razoabilidade busca o justo equilibrio entre o exercicio do poder e a
preservacao dos direitos dos cidadaos, deve ser entendida como uma “proibi¢ao do
excesso”, objetivando auferir a justica como valor maximo conferido pelo ordenamento
juridico.

Clayton Reis assevera:

Dentre as questdes que suscitam controvérsias de natureza doutrindria e
jurisprudencial na atualidade, deparamo-nos com aquela referente ao valor da
causa nas a¢des em que ha pedido de indenizagdo por danos morais. Afinal de
contas, o quantum indenizatorio, quando se trata de danos morais, esbarra
com fatores em que predominam a subjetividade, bem como o arbitrium boni
viri do magistrado na fixa¢do do quantum debeatur. Os critérios adotados
pelos tribunais t€m sido extremamente aleatorios, considerando a natureza
dos bens que sdo objeto de valoragio pelo julgador. E natural, portanto, que
predomine, nessa esfera do direito, certos critérios imprecisos. Ademais, o
Brasil ndo adotou padrdes tabelados para o arbitramento dos danos morais.
Neste sentido, observamos que os pardmetros sdo abertos, consoante
prescrigdo inserta no artigo 5°, inciso V, da CF/88, e que sdo atualmente
delineados pela Sumula 281 do STJ, ao ndo admitir o tabelamento previsto na
Lei de Imprensa. Desta forma, a valoragdo do magistrado, em sua liberdade
de julgar, estara atrelada aos padrdes de razoabilidade e proporcionalidade
proclamados pelo Superior tribunal de Justica (REIS, 2010. p. 372).

Conclui-se, dessa forma, que o magistrado deve utilizar-se da prudéncia para
estabelecer o quantum debeatur, se baseando também em critérios objetivos, evitando
assim o enriquecimento ilicito de uma das partes, levando em consideracdo a

capacidade econdmica do autor e da vitima do dano ao fixar o valor a ser pago pelo

dano sofrido.
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4. DANO MORAL NA RELACAO FAMILIAR
4.1 Da Familia
4.1.1 Breve Evolucdo Historica

A familia, primeira célula de organizagdo social, pode ser considerada a unidade
social mais antiga do ser humano, e vem evoluindo gradativamente. E na familia que se
instala o dever de formacao dos individuos que a integram, de modo a lhe conferir a
devida protecdo enquanto filhos e, por conseguinte uma vida digna como ser humano.

Todos os membros da familia assumiam obriga¢des morais entre si, sob a
lideranca do ancestral comum, conhecido como “patriarca”, como figura masculina. pai
era a referéncia e autoridade maxima da familia, sendo que a sua vontade prevalecia
sobre todas as outras, Essas primeiras unidades eram chamadas de clds ¢ com o
crescimento territorial ¢ populacional, passaram a se unir formando tribos e grupos

sociais.

Fato certo e comprovado, este, sim, pelos registros historicos, pelos
monumentos literarios, pelos fragmentos juridicos, é que a familia ocidental
viveu sob largo periodo sob a forma “patriarcal”. Assim a reconheceram as
civilizagdes mediterrdneas. Assim a divulgou a documentagdo biblica. E nos,
herdeiros intelectuais da civilizagdo romana, encontramo-la documentada nas
pesquisas historicas de Mommsenn e Fustel de Coulanges, ou referida nos
depoimentos de Aulo Gélio e Tito Livio. Ressalta ainda hoje o tonus
emocional com que Cicero alude a figura valetudinaria de Appius Claudius,
que dirige os seus com a plena autoridade de um patriarca auténtico, ndo
obstante a idade avangada e a quase-cegueira. As regras fixadas através dos
tempos, desde época anterior ao Codigo Decenviral até a codificagdo
justinianéia do século 1V, dio testemunho auténtico dessa tipicidade familiar
(PEREIRA, 2007, p. 25).

Essas primeiras unidades eram chamadas de clds e com o crescimento
territorial e populacional, passaram a se unir formando tribos e grupos sociais. A
expressdo familia surge a partir de uma dessas organizagdes sociais, esse termo
“familia” advém da expressdo latina famulus, que significa “escravo doméstico”, que
designava os escravos que trabalhavam de forma legalizada na agricultura familiar das
tribos ladinas, situadas onde hoje se localiza a Itdlia (CUNHA, 2001, p. 57-58).

Virias foram as influéncias sofridas pela atual familia contemporanea, na qual

encontra sua origem principalmente na familia roménica e na familia candnica.
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A organizagdo da familia romana na antiga Roma era estabelecida com base na
autoridade conferida ao ascendente mais velho, no qual exercia poder absoluto sobre os
filhos, sobre a mulher e sobre o patrimdnio, sendo este reconhecido como pater
familias.

O pater familias era o chefe da familia, onde exercia todo o seu poder sobre
aqueles que estavam sob sua autoridade, ou seja, este era uma pessoa sui juris. Sendo
assim a familia era “simultancamente uma unidade econdmica, religiosa, politica e
jurisdicional” (GONCALVES, 2012, p.31). Esse era o modelo classico da familia
romana, denominado de “patriarcal e hierarquizado”.

Com o tempo a familia foi adaptada pela Igreja Catélica, que transformou o
casamento em instituicdo sacralizada e indissoluvel. A respeito do tema Carlos Roberto

Gongalves explica:

Durante a Idade Média as relagdes de familia regiam-se exclusivamente pelo
direito candnico, sendo o casamento religioso o unico conhecido. Embora as
normas romanas continuassem a exercer bastante influéncia no tocante ao
patrio poder ¢ as relagdes patrimoniais entre os conjuges, observa-se também
a crescente importancia de diversas regras de origem germanica
(GONCALVES, 2012, p.32).

Destaca-se dentro do modelo candnico de familia a importancia destinada ao
sexo, como requisito de validade para a consolidacdo dos lagos matrimoniais. Isso se
deve a dissociacdo entre o matrimonio e a procriagdo, s6 podendo acontecer apds o
sacramento do casamento.

Contudo, com o passar do tempo, nasceu um novo conceito de familia, ou seja,
aquela formada ndo unicamente pelo sacramento do casamento, mas pelo elo do afeto,
surgindo assim, a familia da pds-modernidade.

Com efeito, o afeto se tornou o centro das relacdoes familiares. O casamento
passou a ser realizado em nome do amor, os filhos passaram a ser reconhecidos como
sujeitos de direitos e alvo dos cuidados e prote¢ao dos pais.

Dessa forma, varias foram as bases para a transformacdo da familia e
atualmente, diversas sdo as possibilidades de estruturas familiares. Enfim pode-se dizer
que familia ¢ a comunhdo de vidas, originada do vinculo biologico ou da simples
vontade de estar junto, em comunhao de espirito e esfor¢os a fim de alcangar objetivos

comuns ou compartilhar as experiéncias vividas.
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4.1.2 Principios do Direito de Familia

Assim como os demais ramos do Direito, Direito de Familia ¢ regido por
principios que determinam sua base e seus valores. Alguns destes contam com
referéncia expressa em diversos textos legais; ja outros, embora ndo sejam mencionados
de forma explicita, decorrem da ética e dos valores que permeiam todos os
ordenamentos juridicos, a exemplo do principio da afetividade.

No atual momento, imperam no Direito de Familia os seguintes principios:

e Principio do respeito a dignidade da pessoa humana

E o principio mais geral do direito e encontra referéncia expressa no art. 1°,
inciso III, bem como no art. 226, § 7° ambos da CF/88, compde a base do Estado ¢ da
comunidade familiar, ¢ ainda garantidor maximo dos direitos humanos.

Sobre este principio, Gustavo Tepedino afirma que:

[...] a milenar protecdo da familia com institui¢do, unidade de produgéo e
reprodugdo dos valores culturais, éticos, religiosos ¢ econdmicos, da lugar a
tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros, em
particular do que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos
(TEPEDINO, 2012, p.22).

Trata-se entdo do principio mantenedor do pleno desenvolvimento e realizagao
de todos os membros da familia, em especial da crianca e do adolescente. Nesse
contexto, a entidade familiar deixa de ser um nucleo social fechado e individualista para
ser o campo propicio e destinado a realizagdo da dignidade de todos os seus integrantes,
inspirado sempre no afeto e respeito mituo (MACHADO, 2013).

e Principio da solidariedade familiar

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, a solidariedade era apenas
encarada como um dever moral e ético a ser cumprido pelos cidadaos.

Contudo, encontra, hoje, amparo constitucional e traduz o comprometimento do
constituinte originario com a convivéncia social, podendo ser observado no inciso I, do
art. 3°, da CF/88.

Assim, no ambito do Direito de Familia, o principio da solidariedade se traduz
na assisténcia mutua que deve existir entre os membros da familia, deve ser tanto

exercida reciprocamente entre os conjuges ou companheiros, quanto pelos pais no
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interesse dos filhos, uma vez que estes devem ser mantidos, instruidos e educados pelos
pais até atingir a idade adulta (MACHADO, 2013).
e Principio da paternidade responsavel e planejamento familiar

Conforme estabelece a Constituigdo Federal, em seu artigo 226, §7° o
planejamento familiar ¢ de livre decisao do casal, fundado nos principios da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel, implica dizer que deve haver
responsabilidade individual e social do homem e da mulher que decidem procriar uma
nova vida humana, sendo dever dos mesmos priorizar o bem-estar fisico, psiquico e
espiritual da crianga que ird nascer.

O Codigo Civil de 2002, no artigo 1.565, tragou algumas diretrizes, proclamando
que “o planejamento familiar ¢ de livre decis@o do casal” e que ¢ “vedado qualquer tipo
de coerg¢do por parte de institui¢des privadas ou publicas” (GONCALVES, 2012, p.24).

Desse modo, a responsabilidade dos pais em relagdo ao filho atual se mostra
vitalicia, vinculando os mesmos a todas as situagdes juridicas existenciais e patrimoniais
relacionadas aos seus filhos.

e Principio da Igualdade

Esse principio deve ser visto sobre dois enfoques, tanto do ponto de vista da
igualdade juridica dos conjuges e companheiros quanto da de todos os filhos ou das
formas de composicao familiar.

A i1gualdade entre os conjuges ou companheiros esta previsto no § 5° do art. 226
da nossa Carta Magna e traduz a superacao do patriarcalismo em nosso sistema juridico
e social. Assim, o dever do marido de prover o sustento e manutengdo da familia passa a
ser também dever da mulher, sendo respeitadas as possibilidades de cada um.

Quanto a igualdade juridica de todos os filhos, consubstanciado no art.227, § 6°
da Constituicdo Federal e instituido com o objetivo de por fim as discriminagdes
existentes em relagdo a pessoa dos filhos, em razao do tipo de vinculo existente.

Para Guilherme Calmon, “uma vez existente o vinculo juridico de parentalidade-
filiagdo, todos os filhos do mesmo pai ou da mesma mae tém, estritamente, 0s mesmos
direitos reconhecidos no ordenamento juridico brasileiro, sem possibilidade de qualquer
diferenciagdo” (GAMA, 2013).

Assim, o principio ora em questdo passa a ndo admitir diferenca entre filhos

naturais, adotivos e ilegitimos e proibe atitudes de discriminacao para com estes.
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e Principio do melhor interesse da crianca e do adolescente

Tal principio encontra previsdo no art. 227 da CF/88, que estabelece ser dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente os direitos nele
previstos. O que antes era resolvido em atencao aos direitos dos adultos, sendo a crianga
mero objeto da decisdo, passa a ser encarado com prioridade no seu interesse,
reconhecendo-se o valor das futuras geracdes como forma de vida digna para todos
(LOBO, 2010).

Referido principio também encontra previsao nos arts. 4° ¢ 6° do ECA, o que
demonstra a énfase dada pelo legislador infraconstitucional ao principio em tela. Dessa
forma “ndo é uma recomendagdo ética, mas diretriz determinante nas relagdes da
crianga ¢ do adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o
Estado” (LOBO, 2010. p. 71).

Com efeito, o referido principio representa a mudanca de paradigmas existente
no direito de familia, a medida que a crianga e o adolescente deixam de ser objeto de
direito para algarem a condi¢ao de sujeito de direitos. Portanto, nesse novo cenario €
certo que, em colisdo de dois ou mais interesses, deve prevalecer o interesse da crianca
e do adolescente em razdo da posigdo de vulnerabilidade vivenciada por estes
(MACHADO, 2013).

e Principio da afetividade

E um dos fundamentos do direito de familia constitucionalizado, sendo 0 mesmo
responsavel por dar primazia as relagdes socioafetivas, baseadas na comunhdo de
vida. Esse principio € o norte da interpretacdo da dignidade da pessoa humana no
Direito de Familia, pois consiste na base da convivéncia familiar e da solidariedade.

Neste contexto, Paulo Lobo ¢ enfatico ao afirmar que:

A familia recuperou a fungdo que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhdo de
vida. O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre
irmaos bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além
do forte sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser perturbada
pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a frente, da pessoa
humana nas relagdes familiares (LOBO, 2000).

E justamente a existéncia do afeto que mantém a familia como instituicdo
mutavel e, a0 mesmo tempo, solida e perene. E este mesmo afeto que torna a resolugdo

dos conflitos familiares uma tarefa tdo ardua para os que trabalham com o Direito de
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Familia, pois o litigio jamais podera ser encarado somente no aspecto objetivo, sem que
se leve em consideracdes suas subjetividades e emocdes complexas.

Vale salientar, porém, que Paulo Lobo entende ser necessaria a distingao entre a
afetividade (principio) e o afeto (fato psicoldgico ou animico). Para ele, a afetividade
deve perdurar entre pais e filhos até o falecimento de um destes ou até que ocorra a
perda do poder familiar, pois “a afetividade ¢ dever imposto aos pais em relagdo aos
filhos e destes em relacao aqueles, ainda que haja desamor ou desafei¢ao entre eles”
(LOBO, 2013).

Por essa razdo, ndo se pode desconsiderar a afetividade existente entre os
membros do grupo familiar para levar em conta somente a letra da lei ou os lagos
puramente bioldgicos para resolver as questdes de ordem pessoal, patrimonial ou
assistencial.

Tudo isso destaca a importancia do direito fundamental da crianga a convivéncia
familiar, assegurado no art. 227 da CF/88, bem como nos artigos 4° ¢ 19 do ECA, na
medida em que ¢ imprescindivel ao desenvolvimento sadio e harmonioso da
personalidade de qualquer individuo.

Conforme demonstrado com os principios acima explanados, ¢ notdrio que os
novos horizontes do Direito de Familia conduzem a prevaléncia da afetividade sobre os
meios unicamente formais e, com isso, a familia socioafetiva conquista cada vez mais o

apoio de doutrinadores e magistrados.
4.1.3 Do Poder Familiar

O poder familiar ¢ a denominagdo que o Codigo Civil de 2002 adotou para o
pater familias, que consistia no poder autoritario exercido pela figura masculina sobre a
familia. Atualmente esse poder familiar pode ser exercido por ambos os genitores.

A respeito do tema Carlos Roberto Gongalves explana:

O poder familiar ndo tem mais o carater absoluto de que se revestia no direito
romano. Por isso, ja se cogitou chama-lo de “patrio poder”, por atribuir aos
pais mais deveres do que direitos. No aludido direito denominava-se patria
potesta e visava tdo somente ao exclusivo interesse do chefe de familia. Este
tinha o jus vitae et necis, ou seja, o direito sobre a vida e a morte do filho.
Com o decorrer do tempo restringiram-se os poderes outorgados ao chefe de
familia, que ndo podia mais expor os filhos (jus exponendi), mata-lo (jus
vitae et necis) ou entregd-lo como indenizagdo (noxae deditio)
(GONCALVES, 2012, p.413).
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Como bem pontua Silvio Rodrigues poder familiar ¢ “o conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, em relagcdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados,
tendo em vista a prote¢do destes” (RODRIGUES, 2003, p. 356).

Para Maria Helena Diniz:

O poder familiar consiste num conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a
pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido em igualdade de
condi¢des por ambos 0s pais, para que possam desempenhar os encargos que
a norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse € a protecdo dos
filhos (DINIZ, 2002, p.1056).

O poder familiar, concebido como munus publico, ¢ um complexo de direitos e
deveres, pois “ao Estado, que fixa normas para o seu exercicio, interessa o seu bom
desempenho” (GONCALVES, 2012, p.414). E portanto, irrenunciavel (ndo pode os pais
renuncia-lo), indelegével (ndo pode os pais transferi-lo a outrem), imprescritivel (o
genitor ndo perde o direito por ndo exercitd-lo) e, por fim, incompativel com a tutela,
pois nao pode os pais nomear tutor a0 menor, caso 0s mesmos nao tenham sido
suspensos ou destituidos do poder familiar.

O exercicio do poder familiar abrange um conjunto de deveres, impostos pela lei

em favor dos filhos, conforme est4 expresso no artigo 1.634 do Codigo Civil:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I - Dirigir-lhes a criagdo e educacio;

II - Té-los em sua companhia e guarda;

III - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para se casarem;

IV - Nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V- Representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI- Reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VI1I- exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condigdo (BRASIL, 2002).

Cabe a ambos os pais o0 dever de criar e educar os filhos na falta ou impedimento
de um deles, o outro o exercera de forma exclusiva, ao passo que todos os filhos,

enquanto menores, estdo sujeitos ao poder familiar, ndo havendo distingdo entre
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legitimos e ilegitimos por ordem constitucional. Vale ressaltar que nem sempre essa
tarefa € desempenhada com afeto e dedicacdo dos quais precisam uma criancga.

O poder familiar deve ser exercido pautado no principio do melhor interesse do
menor, o Estado pode, quando achar necessario, intervir nesta relagdo. A suspensdo ou
perda do poder familiar é a medida tomada com finalidade de proteger o menor do
comportamento irregular de um genitor ou de ambos.

A respeito da suspensdo pontua Maria Helena Diniz:

[...] Na suspensdo, o exercicio do poder familiar é privado, por tempo
determinado, de todos os seus atributos ou somente de parte deles, referindo-
se a um dos filhos ou a alguns. Por ex., podera o juiz privar o pai da
administracdo do patrimonio do filho, se lhe esta ruindo os bens, restaurando-
se os com a expiragdo do prazo (DINIZ, 2005, p.523).

Ja em relagdo a perda do poder familiar, trata-se de uma sangao mais grave, resta
evidenciada a incapacidade do genitor de exercer os poderes-deveres decorrentes do
exercicio do poder familiar. Diferentemente da suspensdo, a perda possui carater
permanente.

E finalmente, deve-se destacar que o poder familiar representa uma autoridade

temporaria tendo em vista que este cessa com a maioridade ou emancipacao dos filhos.
4.2 Danos Afetivos na Relagdo Paterno-Filial
4.2.1 Consideragoes Iniciais

A familia € o primeiro grupo no qual o ser humano se vé inserido. As primeiras
pessoas com quem se constréi um relacionamento sdo os pais € essa relagdo deixa
marcas para toda a vida. E importante ressaltar que o ser humano, desde os primérdios,
sente a necessidade de buscar apoio em seus semelhantes como forma de sobrevivéncia,
através de protecao e auxilio.

O afeto e o amor passaram a se destacar dentre os sentimentos primordiais no
desenvolvimento da relagdo familiar. A afetividade ¢ indispensavel para o
desenvolvimento saudavel dos filhos, desde o inicio de sua existéncia, ganhando assim
relevancia no mundo juridico, gerando direitos e obrigagdes, com isso, as pessoas
passam a exigir o cumprimento do dever de afeto, surgindo a figura do abandono

afetivo.
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Abandono afetivo consiste na situagdo em que o pai ou a mae deixa de prestar a
assisténcia fisica e psiquica ao filho, por vontade propria deixa de conviver com o
mesmo, nada mais € do que a “atitude omissiva dos pais no cumprimento dos deveres de
ordem moral decorrentes do poder familiar” (MACHADO, 2013).

Destarte, percebe-se que o abandono afetivo ndo ocorre tdo somente quando ha
auséncia fisica e moral do pai na vida do filho, mais também, embora haja coabitagao
entre eles, o pai ndo dar ao filho a menor demonstracao de afeto e atencao.

Acerca deste assunto, Maria Berenice Dias discorre:

A convivéncia dos filhos com os pais ndo ¢ direito, é dever. Nao ha direito de
visita-lo, ha obrigagdo de conviver com ele. O distanciamento entre pais e
filhos produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida (DIAS, 2013).

Nessa linha, se posiciona Ana Carolina Brochado Teixeira:

Amor ndo ¢ imposto, mas responsabilidade, sim. Justifica-se, desta forma, o
instituto da autoridade parental, tido como um poder-dever, que ¢
irrenuncidvel. Assim, a auséncia e o descompromisso de um genitor podem
originar danos aos filhos, principalmente no que tange a sua integridade
psiquica, ao deixar uma lacuna em sua vida (TEIXEIRA, 2005, p. 151).

Nesse mesmo sentindo o artigo 227 da Constitui¢do Federal, traca um panorama
das responsabilidades da familia em relagdo ao menor, apontando para o fato de que
fornece apenas suporte material ndo ¢ suficiente para o desenvolvimento das criangas e
adolescentes, tal principio consagra expressamente o principio do superior interesse da
crianca e do adolescente, quando traz consigo os deveres de assisténcia, cuidado,
educagdo, criacdo, englobados por uma obrigagdao de cunho legal, nos quais sdo direitos
que integram a personalidade, cuja rejei¢do provoca dano moral.

Destaca-se, portanto que o dano moral consiste na afetacdo dos direitos da
personalidade da pessoa, gerando um abalo na tranquilidade psiquica desta, assim o
abandono afetivo, e sua grande maioria geram constrangimentos aos filhos, afetando
assim a dignidade da criancga ou adolescente.

Nesse contexto, a Constituicdo prevé a indenizagdo por dano moral, quando

estabelece:
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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 seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

V - ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

X - Sédo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo (BRASIL, 1988).

Pode se perceber entdo que a propria Carta Magna garante a possibilidade de
reparacdo por danos morais decorrentes de sofrimento, constrangimento e
principalmente pelo abandono afetivo, que pode causar danos de elevada monta
psicologica.

Convém salientar que o abandono afetivo ¢ pior do que o abandono material,
conforme destaca Claudete Carvalho Canezin, ja que, embora a caréncia financeira
possa ser suprida por terceiros interessados, como parentes, amigos, ou até mesmo pelo
Estado, através dos programas assistenciais, “o afeto e o carinho negado pelo pai a seu
filho ndo pode ser suprido pelo afeto de terceiros, muito menos pode o Estado suplantar
a auséncia paterna (CANEZIN, 2013).

Podemos observar uma crescente procura pelo judiciario, a fim de que os casos
de abandono afetivo na filiagdo sejam resolvidos, os quais sdo oriundos principalmente
da quebra dos deveres juridicos do exercicio do poder familiar dos genitores.

Entretanto, ¢ necessario compreender que a possibilidade de indenizacdo em
face do abandono afetivo € importante pelo carater punitivo e educativo ao ofensor na
perspectiva da fungdo social da responsabilidade civil no ordenamento juridico

brasileiro. Nessa mesma linda Rolf Madaleno explica:

A condenacdo de hoje pelo dano moral causado no passado, tem imensuravel
valor propedéutico para evitar ou arrefecer o abandono afetivo do futuro, para
que pais irresponsaveis pensem duas vezes antes de usar seus filhos como
instrumento de vingancga de suas frustragdes amorosas.

Embora possa até ser dito que ndo ha como o Judiciario obrigar amar, da
mesma forma deve ser observado que o Judiciario ndo pode se omitir de
tentar acabar com essa cultura de impunidade que permanece no
ordenamento juridico brasileiro desde os tempos em que as visitas
representavam mera faculdade que os pais tinham ou mesmo era considerada
um direito do adulto em relagdo aos filhos e ndo como o ¢ hoje um claro e
incontestavel dever que os genitores possuem de proporcionar aos filhos a
convivéncia familiar continua (MADALENO, 2011, p.377).
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Essa questdo da falta de afeto dos pais em relacdo aos filhos ¢ situagdo muito
séria, mas que aos poucos vem quebrando paradigmas e solidificando entendimentos
positivos quanto ao direito dos filhos buscarem na justica uma indenizacao pelos danos
sofridos, ndo que isto lhe aliviara a dor do abandono, mas servird como uma forma de

demonstrar o valor dos seus sentimentos.
4.2.2 Das Divergéncias Acerca do Tema

Primeiramente € necessario frisar que a possibilidade de indenizagdao em face do
abandono paterno-filial, na doutrina e na jurisprudéncia ndo ¢ de todo pacifica, o
referido tema possui muitas opinides dentre os mais renomados especialistas no Direito
de Familia, principalmente pelo fato da matéria ainda nao ter sido apreciada pelo
Supremo Tribunal Federal.

Inicialmente, a divergéncia estava fundada na questdo, da possibilidade de a
Justica obrigar um pai a amar um filho, no entanto, aos poucos, a discussdo ficou em
torno do dever ou nao de os pais cuidarem dos filhos e qual a extensdo desse cuidado.

Os que advogam a tese favoravel a indenizagdo, utiliza como argumentos o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o principio implicito da
afetividade, bem como o principio da prote¢ado integral da crianga e do adolescente.

Para Rolf Madaleno ¢ possivel a aplicagdo do instituto da responsabilidade civil

em tais casos, afirmando que:

Contudo, exatamente a caréncia afetiva, tdo essencial na formagado do carater
e do espirito do infante, justifica a reparagdo pelo irrecuperavel agravo moral
que a falta consciente deste suporte psicologico causa ao rebento, sendo
muito comum escutar o argumento de ndo ser possivel forgar a convivéncia e
o desenvolvimento do amor, que deve ser espontaneo e nunca compulsorio,
como justificativa para a negativa da reparacdo civil pelo abandono afetivo
(MADALENO, 2011, p.376).

Para Ana Carolina Brochado Teixeira “a auséncia e o descompromisso de um
genitor podem originar danos aos filhos, principalmente no que tange a sua integridade
psiquica, ao deixar uma lacuna em sua vida” (TEIXEIRA, 2005, p.134). Segundo a
autora, ‘“ndo ha duvidas de que o descumprimento de tais funcdes ¢ gerador de
responsabiliza¢do civil, desde que cause um dano no filho, principalmente na sua

integridade psiquica” (TEIXEIRA, 2005, p.134).
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Estabelecer uma indenizagdo nao significa obrigar os pais a amarem seus filhos,
mas a assumirem todas as obrigacdes oriundas da concep¢ao de uma crianga, do
exercicio pleno de todos os deveres decorrentes do poder familiar. Do mesmo modo

Gagliano e Pamplona Filho partilham da ideia, quando afirmam:

Logicamente, dinheiro nenhum efetivamente compensara a auséncia, a frieza,
o desprezo de um pai ou de uma mée por seu filho, ao longo da vida. Mas ¢
preciso se compreender que a fixagdo dessa indenizagdo tem um acentuado e
necessario carater punitivo ¢ pedagogico, na perspectiva da fungdo social da
responsabilidade civil, para que ndo se consagre o paradoxo de se impor ao
pai ou a mae responsavel por esse grave comportamento danoso (juridico e
espiritual), simplesmente, a perda do poder familiar, pois, se assim for, para o
genitor que o realiza, essa suposta sanc¢do repercutiria como um verdadeiro
favor (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p.737).

Em sentido contrério as posi¢des doutrinarias expostas, alguns autores entendem
ndo ser possivel a reparacdo pecunidria nos casos de abandono afetivo, sob pena de ndo
ser possivel quantificar o amor, sem se esquecer do fato de que ninguém pode ser
obrigado a amar.

De fato, ha resisténcia em reconhecer o direito a indenizagdo por abandono
afetivo na esfera das relagdes familiares, tendo em vista o seu carater eminentemente
subjetivo. De toda forma, ainda quando reconhecida a existéncia do dano provocado
pela conduta ilicita, existe como barreira a dificuldade de acreditar na indenizagdo
pecunidria como forma de compensagdo pelo sofrimento, pela falta de amor. Nesse
sentido, Sergio Gischkow Pereira se posiciona no sentido de que “em um momento em
que se proclama o amor como ponto central e alicerce do novo Direito de Familia,
buscando afastar a prevaléncia do aspecto patrimonial, seria incoerente admitir a
mensuracdo de sentimentos e impulsos eroticos através do dinheiro” (PEREIRA, 2002,
p. 410).

Dentre os que defendem a impossibilidade de indenizagdo por abandono

materno ou paterno-filial estd Fernanda dos Passos, que afirma:

Quanto a caracteristica de ‘certo’ necessaria para um dano indenizavel, ¢
preciso enxergar que, se o dano realmente foi desencadeado pela falta de
amor esperado, ele ndo terd um ponto final. O dano ndo terd cessado no
momento da propositura da agéo e, provavelmente, podera até aumentar com
o decorrer do tempo. Para um dano desse tipo seria necessario inventar uma
indenizagdo ad aeternum, quase uma prisdo perpétua aplicada ao Direito
Civil. No momento da propositura da agdo ndo é possivel mensurar o dano
pois ele ndo tem comego, nem fim (PASSOS, 2013).
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A autora afirma ainda que:

Portanto, perquirir culpa de um pai por ndo amar o filho, ou o filho por ndo
amar o pai, ¢ indcuo; ¢ querer que o Direito determine o amor, o que ¢, no
minimo, um contrassenso. O amor esperado pelo senso-comum ¢ apenas uma
expectativa, ndo uma realidade.

(..)

Tal dano nao foi provocado por conduta ilicita do pai, pois afeto, carinho sdo
dados e conseguidos de maneira espontdnea. Nenhum sentimento pode ser
imposto, assim, ndo ha como falar em uma conduta ilicita ensejadora de dano
injusto. O dever de visita pode até ser imposto por decisdo judicial, mas
presenca nao significa afeto. O fato do pai ser presente ndo significa que serd
estabelecida relacdo amorosa entre pai e filho. A simples presenca paterna
ndo garante boa formagéo psicoldgica de um filho; pode, até mesmo, ser fator
de deterioragdo da formacdo filial, dependendo das caracteristicas do pai
(PASSOS, 2013).

Ainda afirma a corrente negativa que compensar afeto com dinheiro nio ¢
eficaz, tendo em vista que afeto ¢ afeto e dinheiro ¢ dinheiro, cada um se presta a
atender uma gama de necessidades, que ndo se confundem.

Pelas razdes expostas, denota-se que para parte da doutrina, deve haver uma
analise responsavel e prudente dos requisitos autorizadores da responsabilizagdo civil
nos casos de abandono afetivo para que possa surgir o dever de indenizar (MACHADO,

2013).
4.2.3 Analises Jurisprudencial

O abandono afetivo, recorrente na realidade social ha muito tempo, aos poucos
vem ganhando espago na seara judicial. Claro que com o passar do tempo, cada vez
mais casos vém chegando ao crivo do Poder Judiciario, mas até o momento atual ndo ha
jurisprudéncia sélida num posicionamento uniforme acerca do assunto, especialmente
no que toca aos tribunais superiores.

A primeira decisdo acerca do referido tema foi proferida na 2* Vara da Comarca
de Capao da Canoa — RS (141/1.03.0012032-0), na qual condenou o pai ao pagamento
de duzentos salarios-minimos a filha pelo abandono material e psicologico que lhe
infundiu. Considerando que nao foi apreciada pelo Supremo Tribunal de Justica, hoje

referida agdo encontra-se em fase de execugao.
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Essa decisdo se fundamenta no principio da dignidade da pessoa humana e da
afetividade, levando em consideragdo a necessidade da filha de estar junto do pai para
seu desenvolvimento.

Em sede de 2° grau, merece destaque a acdo oriunda da Comarca de Sao Gabriel
— RS, cuja sentenca condenou o genitor ao pagamento de danos morais ao filho
causados pela auséncia injustificada na vida do mesmo, mais indenizagdo por danos
materiais. A referida decisdo se manteve em 2° grau, apesar de voto contrario do
Desembargador José Ataide Siqueira Trindade no sentido de que a demanda deveria ser
julgada improcedente em virtude da falta de comprovagdo de dano sofrido pelo autor
(BRASIL, 2007).

Merece destaque, ainda, a decisdo proferida pela Sétima Cémara Civel do
Tribunal de Algada do Estado de Minas Gerais (TAMG) que reformou a sentenca
proferida pela 19* Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte - MG, para condenar o pai
ao pagamento de indenizagdo por danos morais afirmando que a dor sofrida pelo filho
em decorréncia do abandono paterno; deveria ser indenizada, conforme demonstra a

ementa do referido julgamento:

EMENTA — INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO-
FILIAL — PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA -
PRINCIPIO DA AFETIVIDADE,A dor sofrida pelo filho, em virtude do
abandono paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo,
moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade
da pessoa humana (BRASIL, 2004).

No mesmo sentindo, podemos destacar o julgado quanto ao fato de o pedido ser

juridicamente possivel:

APELACAO CIVEL N° 015096006794APELANTE: CARLA DOS
SANTOS FERNANDESAPELADO: PAULO CEZAR FRANCA
CABRALRELATOR: DES. SUBST. FERNANDO ESTEVAM BRAVIN
RUY A C O R D A OEMENTA: PROCESSO CIVIL -
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS - GENITOR - ABANDONO
MORAL E FALTA DE AFETO - PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL
- SENTENCA ANULADA - PROSSEGUIMENTO REGULAR DO FEITO -

RECURSO PROVIDO.

2. No caso de pedido de indenizacdo por danos moral em decorréncia de
abandono moral e falta de afeto por parte do genitor, é necessaria a
caracterizacdo dos elementos ensejadores da responsabilidade civil, quais
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sejam, o dano experimento pelo filho, o ato ilicito praticado pelo pai, e liame
causal que conecta os referidos elementos.

3. Recurso conhecido e provido. VISTOS, relatados e discutidos, estes autos
em que estdo as partes acima indicadas. ACORDA a Egrégia Segunda
Céamara Civel, na conformidade da ata e notas taquigraficas que integram este
julgado, a unanimidade de votos, conhecer do recurso e dar-lhe provimento,
anulando a sentenca objurgada e determinando o retorno dos autos a instancia
de origem, para o seu regular processamento (BRASIL, 2010).

Da leitura dos referidos julgados, percebe-se que as decisbes foram favoraveis
aos filhos, condenando os genitores em virtude do abandono afetivo. Contudo, ha uma
tendéncia em ndo reconhecer o abandono afetivo parental como dano passivel de
reparacao pecuniaria.

Dentre essas decisdes desfavoraveis, destacamos a Apelacdo Civil da 82 Camara

Civil do Tribunal de Justica do Rio Grande do sul, segue a ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. DANOS MORAIS.
AUSENCIA PATERNA. NECESSIDADE DE EFETIVA
DEMONSTRACAO DO DANO. Se a omisséo de afeto por parte dos pais em
relacdo aos filhos, que estdo em fase de formacdo da personalidade, causa-
Ihes danos e desequilibrio emocional que prejudiquem o desenvolvimento
pleno de sua personalidade e, por isso, é indenizavel, esse dano deve restar
demonstrado, porque a responsabilidade pelo ilicito civil decorre da
existéncia do ato ilicito, que é composto ndo s6 do fato lesivo, mas também
do dano e do nexo de causalidade entre 0 dano e o ato do agente. Nao
demonstrado o dano, o qual ndo se presume, mantém-se a improcedéncia da
acdo (...) (BRASIL, 2008a).

Assim, segundo o entendimento majoritario do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, ndo basta afirmar a existéncia do dano, deve-se comprova-lo para que
seja preenchido um dos requisitos indispensaveis da Responsabilidade Civil, sem o qual
ndo ha que se falar em indenizacéo.

Nessa linha, h4d também posicdo jurisprudencial no sentido de que, em razdo da
impossibilidade de avaliar quantitativamente o dano, a falta de afeto ndo pode ser

considerada como um dano indenizével, conforme se afere abaixo:

Na verdade, a queixa do apelante diz com atos de desamor que seu pai teria
incorrido. Mas afeto e amor ndo se pode avaliar quantitativamente, ndo sendo
possivel aferi-los como dano indenizavel, mas como dano que haveria de ser
evitavel pelo pai. Ndo o sendo, ndo ha como dimensiona-lo em dever de
indenizar. Assim, a obrigacdo ao afeto ndo pode ser quantificada de maneira
objetiva, podendo, quando muito, ter consequéncias punitivas ou dissuasorias
ao pai faltoso ou omisso. Acrescento, por fim, que os danos psicolégicos
advindos da auséncia de qualquer vinculo afetivo entre as partes, ao contrario
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de serem reparados por meio de indenizacdo financeira, hdo de ser
amenizados mediante a aproximagdo entre as partes, a permitir a construcdo
de verdadeira relacdo de amor e respeito entre pai e filho. No caso em
julgamento, embora presumivel que possa ter ocorrido a auséncia e omissdo
de afeto e carinho do pai ao filho, ora recorrente, ndo vislumbro se possa
aqui, como solugdo, atribuir-se a obrigagdo indenizatoria, da lei civil ao
agente “provocador”, como meio reparador do dano sofrido pelo autor, com
sanc¢do pecunidria (BRASIL, 2008b).

Assim, da analise da jurisprudéncia até aqui colacionada, percebe-se um
desequilibrio jurisprudencial acerca do referido tema, uma vez que se encontra clara a
existéncia das duas posicoes.

Ainda, cabe referir sobre a decisdo inédita do Superior Tribunal de Justica, que
julgou no dia 24 de abril de 2012 o recurso especial de n° 1.159.242 - SP
(20090193701-9), o qual um pai a pagar indenizacdo de R$ 200.000,00 (duzentos mil
reais) para a filha pelos danos morais causados por abandono afetivo, segue a ementa do
julgado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restricOes legais & aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil
e 0 consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expressao, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.
3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de
cuidado — importa em vulneragdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensacdo por danos morais por abandono
psicoldgico. 4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade
de pleno cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um
nacleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento
da lei, garantam aos filhos, a0 menos quanto a afetividade, condigdes para
uma adequada formag&o psicoldgica e insercdo social. 5. A caracteriza¢do do
abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes —
por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de
reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A alterag8o do valor fixado
a titulo de compensacdo por danos morais € possivel, em recurso especial,
nas hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irrisoria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido (BRASIL,
2012).

Até entdo, o Tribunal Superior vinha decidindo em sentido contréario, razdo pela
qual a referida deciséo trouxe inovagdes ao ordenamento juridico brasileiro.

A mencionada decisdo foi relatada pela Ministra Nancy Andrighi, a qual a
fundamentou com os seguintes argumentos:
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Aqui ndo se fala ou se discute 0 amar e, sim, a imposicéo bioldgica e legal de
cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou
adotarem filhos. O amor diz respeito a motivacdo, questdo que refoge os
lindes legais, situando-se, pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa
materializacdo, no universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou
dareligido. O cuidado, distintamente, é tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e comprovacdo de
seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo de acdes concretas: presenca;
contatos, mesmo que nao presenciais; acfes voluntarias em favor da prole;
comparacdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —,
entre outras formulas possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do julgador,
pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever [...] (BRASIL, 2012).

Conforme referido, essa Gltima decisdo do STJ foi de grande importancia, na
medida em que podera servir de base para decisdes futuras. Contudo, a controvérsia
sobre o tema abordado esté longe de ter sido encerrada. Esse assunto ainda precisa ser
bastante discutido, como também cada caso devera ser indagado isoladamente,
analisando a presenca dos pressupostos necessarios para a caracterizacdo do dano moral

pelo abandono afetivo.
5. CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia abordou o tema do abandono afetivo, analisando a
possibilidade de condenar os pais por danos morais provocados pela falta de afeto aos
filhos frente ao ordenamento juridico brasileiro e aos principios norteadores do Direito
de Familia, em especial o principio da afetividade e da dignidade da pessoa humana.

Analisou-se o aspecto afetivo da nova familia brasileira, que substituiu a
organizagdo patriarcal para dar lugar a todos os tipos de organizagdes familiares. O
Judiciario, aos poucos, vem se desprendendo do formalismo rigido, a fim de levar em
conta as alteragdes sociais das ultimas décadas em seus julgados e assim, atender a um
maior numero de demandas envolvendo questdes afetivas.

Verificou-se também que o dever de convivéncia familiar surge no ordenamento
patrio como direito fundamental da criang¢a e do adolescente, compreendendo o dever
dos pais de prestarem afeto, carinho, atengdo e orientacdo aos filhos. Assim, ndo ¢ s6 a
presenca fisica dos pais que cumprird de forma satisfatéria o dever de convivéncia
familiar, exigindo-se, sobretudo, a presenga moral e afetiva.

Com fundamento nessas protecdes, o Cddigo Civil de 2002 disciplinou as

relagdes familiares conferindo aos pais direitos e deveres com relagdo aos seus filhos,
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através do instituto do Poder Familiar que, ao contrario do que possa parecer, traduz-se
muito mais em deveres do que poderes.

Cumpre lembrar que a obrigacao de indenizagdo em face do abandono afetivo s6
estard configurada se estiverem os presentes os pressupostos da responsabilidade civil
subjetiva, quais sejam, a conduta culposa ou dolosa, o nexo causal e o dano. Sendo
assim, o julgamento sera objetivo e baseado em fatos concretos.

No entanto, hd controvérsia acerca da possibilidade de repara¢do pecunidria
decorrente do abandono afetivo do genitor. Nos dois sentidos existem posi¢des, tanto
para defender a possibilidade de indenizacdo pelo abandono afetivo, quanto para
rejeitar. De fato, os argumentos expostos no trabalho pelas duas correntes sdo bastante
fortes e convincentes, de modo que chegar a uma conclusdo absoluta acerca da matéria
consiste em uma dificil missao.

Uma das principais polémicas reside na afirmagdo de que o afeto ndo ¢ um
dever, uma vez que nem o legislador constituinte, nem o legislador infraconstitucional o
estabeleceram expressamente como tal.

Os doutrinadores que defendem a responsabilidade civil nos casos de abandono
afetivo argumentam que o instituto além da fun¢do reparadora e punitiva, possui a
fun¢do socioeducativa, dissuasoria, devendo ser aplicada com a finalidade de expor a
sociedade e ao ofensor a reprovacao do Direito com a conduta de abandono, para que os
pais tenham consciéncia de seus deveres e, assim, sejam evitados novos casos de
abandono. Sustentam ainda que nao h4a monetarizagdo do afeto ao estabelecer uma
indenizacgdo e tampouco se trata de obrigar os pais a amarem seus filhos, mas sim de
deixar claro que devem cumprir com os deveres inerentes a maternidade e paternidade.

Por outro lado, o dano moral afetivo ndo ¢ um ato ilicito indenizavel,
mas caducificante, ou seja, que gera a perda de direitos ou pretensdoes. O pai que
abandona moralmente seu filho perde o poder familiar, antes garantido, sem ter o dever
de indenizar o abandonado; porém, ¢ obrigado a prestar alimentos, educagdo, assisténcia
material (dever de cuidar).

A falta de proximidade entre pais e filhos ¢ algo crescente em nossa sociedade e
deve ser combatida, seja por meios legais, seja por meios culturais. O que nao se pode
tolerar ¢ que uma crianga seja privada da convivéncia com seu pai por motivos que nao

lhe dizem respeito.
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Conclui-se, por fim, que o Direito, especialmente o Direito de Familia, ndo
possui formulas exatas de aplicagdo. Cada caso € um caso, cada familia ¢ uma familia,
cada dor ¢ uma dor e cada amor tem a sua propria medida. Assim, nessa seara, jamais se
podera falar de “a¢des em massa” ou “modelos de sentenga”, pois a lei regula situagdes
genéricas, que devem ser analisadas na sua especialidade.

Na conduta dos adotantes que faz consubstanciado, o dano moral indenizével,
com respaldo na orientagdo jurisprudencial desta Corte Superior (T3 Terceira Turma),
que tem reconhecido o direito a indenizagdo nos casos de abandono afetivo, nos casos
em que, o adotando passou a conviver com os pretensos adotantes, sob guarda desses
por um periodo considerado de tempo, ¢ depois devolvido a uma institui¢cao acolhedora.

Nas condutas em que sdo expostas simplesmente o fato do abandono afetivo dos
pais em relacdo aos filhos; a (T4 — Quarta Turma), vem decidindo que ndo cabe
indenizacdo por abandono afetivo, pois 0 mesmo ndo constitui crime algum; nao
configurado ato ilicito, a falta de amor para com o filho(os).

Com isso, ainda ndo se tem uma jurisprudéncia definitiva formada para o
abandono afetivo, ficando cada caso a ser analisado conforme o conjunto de atos ilicitos

praticados pelos genitores ou adotantes.
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RESUMO

No presente trabalho, buscou-se um olhar voltado a permanéncia de mulheres em
relacionamentos violentos, objetivando a compreensdo dos fatores sociais, historicos e
subjetivos que proporcionam essa continuidade das vitimas dentro dessas relacdes. Foi
desenvolvido por meio de Revisao Bibliografica, onde foram comparados estudos e publicacdes
de autores que se debrugaram sobre o tema, de modo a desenvolvé-lo da melhor forma, tendo
assim, alcangado os objetivos estabelecidos. Verificou-se que a presenca do patriarcalismo, que
gera uma visdo machista na sociedade, criando uma objetificagdo da figura feminina, ainda
permeia grande parte dos relacionamentos e, se misturada a um ciime desmedido, provoca o
surgimento de relacionamentos abusivos e, por consequéncia, violentos.

Palavras-chave: Vitimologia. Relacionamentos amorosos. Feminicidio.
ABSTRACT

This paper focuses on the permanence of women in violent relationships, aiming to understand
the social, historical and subjective factors that cause the victims to stay in these relationships.
The research was conducted by means of a bibliographic review, comparing studies and
publications by authors who worked on the subject in order to elaborate it in the best way
possible, thus achieving the established objectives. It was verified that the presence of
patriarchy, which generates a misogynist view in society and by consequence objectifies the
female figure, still permeates most relationships and, when mixed with excessive jealousy,
results in abusive, and consequently violent, relationships.

Keywords: Victimology. Romantic Relationships. Feminicide.

1. INTRODUCAO

Nao ¢ de hoje que o aumento de violéncia realizada por parceiros intimos tem
causado transtorno na vida de muitas mulheres, estando o Brasil como 5° pais no mundo

— em um grupo de 83 — em que se matam mais mulheres, de acordo com o Mapa da
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Violéncia de 2015, organizado pela Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais —
Flacso (WAISELFISZ, 2015).

Segundo Coulanges (1996), na época greco-romana, o simbolo feminino tinha
pouca representatividade, assumindo um papel submisso em relagdo ao homem e
doutrinado a religido, normas e valores que eram repassados de sua casa de origem para
seu lar quando se casasse, deixando de ser propriedade de seu pai e passando a ser
propriedade de seu marido, ndo podendo fazer escolhas e/ou responsabilizar-se por seus
atos, por esses quem respondia era seu pai ou marido.

No século XIX, a mulher seguia um estilo de vida patriarcal, as filhas deveriam
seguir os passos da mae, caso ndo, atribuiam-lhes a vida religiosa, e ao sair da casa de
seus pais ndo podiam trabalhar, estudar ou ter vontade propria, obedecendo fielmente ao
marido, repetindo a conduta de sua mae (COULANGES, 1996).

Segundo Saffioti (1976), durante todo o periodo colonial, a timidez ¢ a
ignorancia constituiam, como registram os viajantes estrangeiros, tragos essencialmente
femininos o que se mantém impregnado na esséncia da sociedade atual, onde, por
muitas vezes, as mulheres sdo tratadas e tidas como objetos por seus companheiros, que
agem como se tivessem o direito de humilha-las e agredi-las. Nesse sentido, temos que
as relagdes hierarquicas entre os homens, assim como a solidariedade entre eles
existente, capacitam a categoria constituida por homens a estabelecer e a manter o
controle sobre as mulheres (SAFFIOTI, 2004).

Importante atentar-se ao fato de que o comportamento machista impregnado nas
relagdes intimas, se atrelado ao ciime, que por muitas vezes adquire tragos patologicos,
corrobora para que esse tipo de ciclo de violéncia perdure (OLIVEIRA; BRESSAN,
2014). O ciame ¢ um dos motivos mais relatados nas situagdes de violéncia de género,
e, embora possamos chama-lo de “normal”, o citme ndo ¢, em absoluto, completamente
racional, isto porque, mesmo que derivado da situacdo real, proporcionado as
circunstancias reais € sob o controle do ego consciente, acha-se profundamente
enraizado no inconsciente, sendo uma continuagdo das primeiras manifestacdes da vida
emocional da crianga e origina-se no Complexo de Edipo ou de irmdo-e-irmi do
primeiro periodo sexual (FREUD, 1922).

Hirigoyen (2006) menciona uma estratégia de lavagem cerebral aplicada a

prisioneiros de guerra e que sdo utilizadas pelos agressores a suas companheiras,
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referindo-se a esta como uma das técnicas mais perversa de manipulagdo, que comegam
com proibi¢des maquiadas por atitudes de cuidado, como nao deixar trabalhar, conviver
com amigos ¢ familia, fazendo com que sua atengao esteja inteiramente voltada para o
parceiro.

Essa realidade vivida pelas mulheres possibilita condigdes perfeitas para se
construir um cenario de violéncia e disposi¢ao para a prevaléncia de relagao abusiva,
onde predomina o excesso de poder sobre o outro, o desejo de controlar o parceiro, de
té-lo para si, iniciando-se de forma sutil e aos poucos chegando aos limites e causando

sofrimento e mal-estar (BARRETO, 2015).

A Organizacdo Mundial Da Satide (OMS) define violéncia como o uso
intencional da forga fisica ou do poder, real ou em ameaca, contra si proprio,
contra outra pessoa, ou contra um grupo ou uma comunidade, que resulte ou
tenha grande possibilidade de resultar em lesdo, morte, dano psicologico,
deficiéncia de desenvolvimento ou privagdo (OMS, 2002, p.5).

Ademais, precisa-se levar em considerag¢do os fatores subjetivos e objetivos que
levam mulheres a continuar nesse tipo de relacionamento, onde sofrem diariamente com
o ciclo de violéncia fisica e psicoldgica. Entre os fatores objetivos, temos a alta
incidéncia de dependéncia econdmica da vitima em relacdo ao agressor, onde 29% das
mulheres apontam ser esse fator que impede a dentincia (DATASENADO, 2017).

Outro ponto a ser analisado trata do fator de dependéncia emocional das vitimas
em relacdo aos agressores onde a vitima romantiza o comportamento do agressor e
acaba criando uma expectativa de que ele mude, de que supra essa expectativa criada,
como corroboram pesquisas recentes sobre o tema (COSTA et al., 2015; IDALINO;
LOPES, 2015).

Nesse sentido, ao que parece, ha um componente social articulado a dependéncia
emocional da mulher, tendo como base a sociedade machista e a subjugacao da mulher
em relagdo ao parceiro, de modo que a idealizagdo do amor roméantico ¢ um importante
fator gerador da mesma, como apontam pesquisas sobre o tema (IDALINO; LOPEZ,

2015).
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2. RELACIONAMENTOS ABUSIVOS E FEMINICIDIO

O presente capitulo visa apresentar o conceito de feminicidio e as atuais
estatisticas a respeito do tema, bem como trazer um apanhado histérico da subjugagao
feminina e do surgimento dos relacionamentos abusivos.

Conforme descreve Barretto (2015) esses relacionamentos sdo aqueles em que
ha excesso de poder de controle, culminando em um sentimento de posse, bem como na
objetificacao do outro. Na perspectiva da autora, os relacionamentos abusivos iniciam

de modo sutil e podem ultrapassar os limites do que se constitui como “sadio”.
2.1 A subjugag¢do da mulher no contexto historico

A desigualdade de género advém de uma construcdo cultural ao longo da
histéria, na medida em que os individuos nascem sexualmente definidos, entretanto, a
elaboracdo cultural de papéis sociais impostos a homens e mulheres fundamenta a
desigualdade estabelecida nas relagdes de género, advindo dessa realidade a necessidade
de conhecer e afastar-se da compreensao da desigualdade de género como algo natural,
compreendendo que passa por outros elementos que se inserem tanto no contexto social,
como politico, econdmico e cultural (OSTERNE; SILVEIRA, 2012, p. 103).

O referente género ¢ uma relacdo social, que remete os individuos a uma
categoria previamente constituida (SAFFIOTI; ALMEIDA,1995, p.20). Desse modo, ha
que se perceber a relacdo intrinseca entre género e a discuss@o sobre a violéncia contra
mulheres. Ocorre também que, a utilizacdo da categoria género introduziu nos estudos
sobre violéncia contra as mulheres a expressdao ‘“violéncia de género” (SANTOS;
[ZUMINO, 2005, p.148).

Reed (2011, p.26-27) explica que Morgan (1818-1881), maior expoente da
investigacao antropologica do século XX, caracterizou os trés principais estagios do
processo humano, sendo o primeiro chamado de selvagem, a segunda barbarie e o
terceiro civilizagdo. A sociedade primitiva tribal era dotada de autonomia e com
carater democratico e igualitario entre homens e mulheres, cuja unidade era fundada
pela “gens materna ou cla materno”, diferente da sociedade atual cuja familia paterna
atua como unidade de referéncia, deixando claro o desenho patriarcal (REED, 2011,

p.29).
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Desde a Grécia Antiga, a figura feminina ¢ considerada um ser com a posi¢ao
menos elevada que os demais, ou seja, infera (ZAIDMAN, 1990). Ressalta-se que o
homem tinha como funcao garantir o sustento de casa, uma vez que sua forca fisica e
racionalidade eram consideradas superiores, sendo sua palavra uma decisao, a mulher s6
restava obediéncia (SANTOS ET AL, 2019).

A populagdo romana compartilhava da mesma percepcdo que a grega,
acreditavam que o ambiente adequado para mulheres era o doméstico, sendo
responsaveis pelos afazeres do lar e pela criagdo e cuidado com os filhos (PATTI, 2004
apud BORIN, 2007). Na Idade Média, havia uma dominante valorizagdo da Igreja
acerca da maternidade, no qual declarou que o casamento, para ser duradouro, deveria
ter o marido o dever de comanda-lo ¢ a esposa deveria obedecer sem questionamentos
(MACHADO, 2007; BORIN, 2007).

Em detrimento dessa relagdo de submissdo estabelecida entre homens ¢
mulheres de geracdo em geracdo, na tentativa de ruptura hierdrquica, cada um dos
envolvidos utiliza as armas que tem: eles, os musculos; elas, as lagrimas; onde, por
evidente, elas levam a pior, tornando-se vitimas da violéncia masculina (DIAS;
REINHEIRMER, 2011, p.196).

Foi com a Revolugdo Industrial que as mudancas de fato aconteceram, sendo a
mais importante delas a inser¢do das mulheres no mercado de trabalho, apesar de os
empregadores justificarem a auséncia de saber técnico como justificativa para ocupagao
de cargos inferiores, que visavam a limpeza do local (TEIXEIRA, 2009).

A época também foi marcada pelo inicio de movimentos que visavam um
ambiente mais adequado e digno de trabalho, saldrios justos e acesso a ensinos
superiores (BORIN, 2007).

O movimento feminista, nas suas mais diversas vertentes, trouxe para a
discussdo sobre género a necessidade de uma explicagdo para essa subordinacdo das
mulheres, amplificada a partir da segunda onda feminista, todavia, ainda era utilizado a
categoria “mulher” em vez de género, aquela como forma de contrapor uma construgao
social e da linguagem que trazia como sujeito universal “homem” (PEDRO, 2005, p.

79-80).

Piosevan (2014) explica que ha diversas vertentes feministas no mundo: “(...)
o direito a igualdade formal (como pretendia o0 movimento feminista liberal),
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a liberdade sexual e reprodutiva (como pleiteava o movimento feminista
liberatorio radical), o fomento a igualdade econdmica (bandeira do
movimento feminista existencialista) e o direito a diversidade sob as
perspectivas de raga, etnia, entre outras (como pretende o movimento
feminista critico multicultural) (...)”. Também a categoria “mulher” foi
repensada em virtude das diferencas existentes entre as proprias mulheres,
“(...) e que aquilo que formava a pauta de reivindicacdes de umas, nao
necessariamente formara a pauta de outras” (PEDRO,2005, p.82).

No Brasil, movido pelos estudos feministas da década de 80, que acamparam a
influéncia norte-americana e francesa sobre questdes afetas a discussdo de sexo
biologico e género, houve consenso em relagdo a utilizagcdo da categoria “género” em
substitui¢do a categoria “mulher” no debate sobre a temdtica que se relaciona as
mulheres (SANTOS; IZUMINO, 2005, p. 155). Compreende-se que a analise sobre
género ndo pode ser dissociada do patriarcado, na medida em que seria ele o elemento
que revela como se delimita e se estabelece a relagdo de dominagao-exploragdo entre
homens e mulheres (SAFFIOTL,2004).

Cabe ressaltar que pela primeira vez o termo “violéncia de género” foi utilizado
no Brasil, para referir-se a comum utilizagdo da categoria violéncia contra a mulher
como sinonimo de violéncia de género, além de confundir-se também a violéncia
doméstica com violéncia familiar, explica-se também que conceito de género pode
indicar neutralidade, uma vez que ndo explicita, necessariamente, desigualdades entre
homens e mulheres, no entanto, no campo de discussdo de “género” ha um viés de
superioridade masculina, fazendo com que o patriarcado continue em situagdo de pano

de fundo dessas relagdes sociais entre homens e mulheres (SAFFIOTI, 2004, p. 69).
Juntamente com Sueli Souza de Almeida, em livro publicado em 1995, intitulado Violéncia de Género:

Poder e Impoténcia (SANTOS; [IZUMINO, 2005, p. 156).

A existéncia de organizagdes e movimentos de mulheres no Brasil, possibilitou
a constitui¢do de um sujeito coletivo que alargou o campo de estudo democratico e vem
sendo capaz de advogar pelo acesso e pela inovagdo na constituigao de direitos, bem
como articular-se com outros movimentos sociais, na constru¢ao de uma cidadania cada
vez mais inclusiva e respeitadora das diferencas, imprimir novos paradigmas politicos e
culturais e, ainda, monitorar o Estado e a sociedade no que diz respeito a
compatibilidade entre as declaragcdes de direitos e sua efetividade (BASTERD, 2011,
p.13-14).
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2.2 A origem e caracteristicas de relacionamentos abusivos

Uma relagdo afetiva ¢ aquela na qual dois individuos permanecem unidos,
independentemente de orientagdao sexual, em decorréncia do desenvolvimento de
vinculos que podem ser tanto afetivos quanto sexuais, ou ambos. Tem-se como
sustentacdo, através da percep¢do cultural, o amor para manutencdo dos
relacionamentos afetivos (SOUZA, 2018).

Considera-se como relacao abusiva aquela onde ha uma dindmica de excesso de
controle ou de tentativa de controle de um dos parceiros sobre o outro, fazendo com que
o parceiro controlado assuma um papel de refém de uma vigilancia constante, fundada
por um pensamento disfuncional de cuidado (SOUZA, 2018).

Como violéncia conjugal consideramos a existéncia de uma relacdo intima e
pessoal, na qual a ligagdo se dé por motivos fisicos e/ou emocionais, onde ambas as
partes participam da vida um do outro e ha a insercao da violéncia (fisica € emocional)
nessa dindmica de relacionamento (PINTO, 2018).

Faz-se alusdo ao relacionamento abusivo como aquele onde prevalece uma
dindmica de violéncia fisica, porém, pode assumir outras fontes de violéncia, como a
psicologica, patrimonial, sexual e moral, que afetam de igual forma a integridade
daquele que sofre a agressdo, seja ela mental e/ou fisica, podendo se tornar
irremediavel, uma vez que muitos desses relacionamentos perduram por muito tempo
(NASCIMENTO, SOUZA, 2018).

Esse tipo de relacionamento inicia-se de forma compassada e quieta, alterna
entre momentos de violéncia e comportamento gentil pautados sobre pedidos de
desculpas e promessas de mudanga. O ciclo de violéncia ¢ dividido em quatro fases que
representam tensdo e ansiedade para as vitimas (LUCENA, et al. 2016;
NASCIMENTO, SOUZA, 2018).

A primeira fase € caracterizada como aumento da tensdo, na qual esta ¢ elevada
por incidentes que ocorrem no relacionamento onde ndo se percebe claramente a
agressdo, ocorrendo entretanto, agressdes verbais. A vitima, apesar de utilizar
comportamentos afaveis para tranquiliza-lo, segue negando a raiva sentida quanto a
violéncia, buscando justificativas para tal e nutrindo as esperancas de melhora e de que
pode manter o controle sobre as situagdes de violéncia (PINTO, 2018; NASCIMENTO,
SOUZA, 2018; OLIVEIRA,2011).
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A segunda fase se constitui na violéncia fisica, onde o agressor intimida a vitima
com gritos, ameagas, podendo ainda quebrar objetos. Tais agressdes aumentam
gradualmente evoluindo de tapas até a utilizagdo de objetos para agressao. Neste
momento, a vitima toma posi¢ao de aceitagdo frente a violéncia, sem uso até mesmo do
questionamento ao parceiro, como forma de resposta (NASCIMENTO, SOUZA, 2018;
OLIVEIRA, 2011).

Na fase seguinte se constitui uma divergéncia possivel de observagdo entre a
leitura de algumas literaturas. Alguns autores consideram a existéncia de quatro fases,
outros compreendem somente trés pelo fato de unirem as duas ultimas fases em uma
unica, que seria o arrependimento e a busca de justificativa e posteriormente a lua de
mel. Consideraremos, neste trabalho, as quatro fases que tomardao a compreensao dos
ciclos do relacionamento abusivo mais didatica.

A préxima fase constitui o arrependimento, as desculpas, na qual o agressor se
mostra arrependido a vitima e busca justificativas para suas atitudes, buscando retira-las
de sua responsabilidade, onde normalmente langa sobre a vitima, e faz promessas de
mudancas (NASCIMENTO, SOUZA, 2018; OLIVEIRA, 2011).

Por fim, compreende-se a fase de lua de mel como tltima fase do ciclo, também
conhecida como fase da reconciliagdo, na qual o agressor mostra uma mudanga de
comportamento positiva, tornando-se afavel e prestativo para com a vitima, que nutre
expectativa de mudanga e melhoria no relacionamento. Porém, com a presenca da
violéncia, o ciclo reinicia, com aumento de intensidade (NASCIMENTO, SOUZA,
2018).

O ciclo da violéncia perdura sobre os relacionamentos abusivos, tornando-se
uma das suas caracteristicas mais marcantes. Porém, se faz necessario destacar também
os tipos de violéncia existentes, sendo importante para desmistificacdo de que a mesma
perdura somente no ambito fisico, podendo essa classificar-se em quatro: violéncia
psicologica, fisica, sexual, patrimonial e moral (ECHEVERRIA, 2018).

Na violéncia psicolédgica, o agressor utiliza-se de diversas acdes como: impedir
que a vitima visite amigos ou familiares, afastando-a do convivio destes, fazendo
vigilancia e impossibilitando que tenha vida social, afetando a integridade psicolédgica

ao passar longos periodos sem didlogo, ou apds alguma discussdo exigir uma relacio
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sexual, assim como, diante de uma conciliagdo de saude exigir que o parceiro cumpra os
afazeres domésticos mesmo indisposto (NASCIMENTO, SOUZA, 2018).

Na violéncia fisica inclui-se o uso da forga sobre o parceiro, importando-se ou
ndo com as possiveis marcas deixadas, fazendo uso de agressdes diversas que podem ir
de tapas a homicidios. Ja a violéncia sexual se configura na utilizacdo de forgca ou
ameaca, com intuito de obrigar a vitima a manter relagdes sexuais seja com o parceiro
ou com terceiros, assim como assistir contra vontade a contetidos pornograficos

(NASCIMENTO, SOUZA, 2018).

Segundo o artigo 7° da Lei n°® 11.340/2006: III — a violéncia sexual,
entendida como qualquer conduta que a constranja a manter ou participar de
relag@o sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coagdo ou uso da
forca; que induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua
sexualidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que o
force ao matrimdnio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante
coacgdo, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos.

Artigo 7° da Lei n° 11.340/2006: IV - a violéncia patrimonial, entendida
como qualquer conduta que configure retengdo, subtracdo, destrui¢do parcial
ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades; ato de violéncia que implique dano, perda,
subtragdo, destrui¢do ou retengdo de objetos, documentos pessoais, bens e
valores (BRASIL, 2016).

Na violéncia patrimonial, o agressor impossibilita que a vitima acesse seu
patrimoénio, mesmo que os recursos recebidos sejam mediante seu proprio trabalho,
fazendo com que o agressor retenha seus bens, incluindo os essenciais a sua
subsisténcia. Na violéncia moral, as condutas do agressor visam difamar a vitima

(NASCIMENTO, SOUZA, 2018).
2.3 Feminicidio: conceito e estatisticas atuais

Trata-se por feminicidio o assassinato de mulheres pelas circunstancias de
género, onde os principais motivos sdo a furia, o desprezo, a percep¢ao de que a mulher
¢ um objeto de sua posse e uma possivel ameaga de perda de controle e poder em
relagdo a vida e ao corpo dela.

E um crime barbaro cometido principalmente por parceiros atuais ou ex-

conjuges, embora possa ser realizado por desconhecidos, onde a figura feminina ¢
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tratada como descartavel pelo simples fato de ser mulher (ALVES, 2018; MARQUES E
XAVIER, 2018).

A cultura machista tem forte ligacdo com o feminicidio, uma vez que os ataques
acontecem quando as mulheres ndo cumprem o papel designado a elas por tal cultura,
como cuidadora do lar, dos filhos e do conjuge (GROSSI, 2006). Por esse motivo, esses
assassinatos se mostram em partes corporais associadas a feminilidade e desejo sexual
sobre o fisico das vitimas, bem como 6rgaos sexuais, seios e rostos (GROSSI, 2006).

O cenario que mais se destaca quando se trata de feminicidio ¢ o familiar, onde
as familias patriarcais entregam o poder ao homem e as mulheres sdo vistas como
propriedades, tendo como principais fatores para a ocorréncia de assassinatos as varias
tentativas de rompimento, as constantes agressdes e a informalidade matrimonial
(MENEGHEL & PORTELLA, 2017).

Em 1976, no Tribunal Internacional sobre Crimes Contra as Mulheres que
aconteceu em Bruxelas, Diana Russel (1938-) trouxe o conceito de feminicidio pela
primeira vez, para definir o assassinato de mulheres como condi¢do de género. Baseou-
se na desigualdade apresentada nas relagdes de poder entre o feminino € o masculino,
além da perspectiva onde o direito de chefia-las, tanto de forma intima quanto publica,
lhes eram assegurados, dando autoriza¢do de forma indireta, a violentd-las bruscamente
para realizacdo de seus desejos (MENEGUEL & PORTELLA, 2017).

Salienta-se que a negacdo em relacdo a situacdo que muitas mulheres
apresentam, estd ligada a coibicdo acerca das experiéncias traumaticas sofridas nos
relacionamentos violentos e também na forma como a sociedade ¢ induzida pela cultura
machista a banalizar as desigualdades de género, neutralizando os papéis femininos que
sao impostos (MENEGUEL & PORTELLA, 2017).

Assim, os homicidios cometidos intencionalmente contra as mulheres, advém
dessa cultura patriarcal, sendo uma violéncia que ndo se relaciona a uma questao isolada
ou transtornos mentais, mas proferida de uma raiva misogina que ocorre muitas vezes,
como desfecho de uma tragica sequéncia de agressdes (MENEGHEL & PORTELLA,
2017).

O feminicidio apresenta subdivisdes, sendo elas feminicidio intimo — cometido
por homens que mantinham ou mantiveram relagdes sexuais com as vitimas -,

feminicidio ndo-intimo — onde nao ha relagdes intimas ou sexuais entre o homicida ¢ a
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vitima, mas ha uma relagdo de convivéncia que gera confianga, hierarquia ou amizade —
e ha, também o feminicidio por conexao, que se da quando mulheres sao mortas por
estarem em meio a uma situagdo de violéncia e, ao tentarem defender as vitimas,
acabam morrendo (XAVIER & MARQUES, 2018).

O Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos (MMFDH)
disponibilizou informagdes sobre as cinco formas em que essas violagdes podem
acontecer - seja a violéncia fisica, sexual, psicoldgica, moral ou patrimonial - € como o0s
cidaddos podem denunciar junto a Ouvidoria Nacional dos Direitos Humanos (ONDH).
No primeiro semestre de 2022, a central de atendimento registrou 31.398 dentincias e
169.676 violagdes envolvendo a violéncia doméstica contra as mulheres.

O Brasil ocupa o 5° lugar no ranking mundial de Feminicidio, segundo o Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH), perdendo
apenas para El Salvador, Coldmbia, Guatemala e Russia em numero de casos de
assassinatos de mulheres.

Em comparagdo com paises desenvolvidos, no Brasil sdo mortas 48 vezes mais
mulheres que no Reino Unido, 24 vezes mais que na Dinamarca e 16 vezes mais que no
Japao ou na Escocia.

Segundo o Mapa da Violéncia do Conselho Nacional de Justica (CNJ) o numero
de mulheres assassinadas aumentou no Brasil. Entre 2003 e 2013, passou de 3.937 casos

para 4.762 mortes. Em 2016, uma mulher foi assassinada a cada duas horas no pais.
3. PERMANENCIA DE MULHERES EM RELACIONAMENTOS VIOLENTOS

O presente capitulo tem como objetivo abordar o perfil de vitima e agressor nos
relacionamentos violentos e iniciar a abordagem sobre os fatores que contribuem para a

permanéncia das vitimas dentro destes relacionamentos.

3.1 Perfil da vitima e do agressor — fatores que contribuem para permanéncia das

vitimas no relacionamento abusivo

Tao importante quanto compreender o que ¢ definido como relacionamento
abusivo e os fatores que o envolvem, ¢ importante entender o perfil da vitima e do
agressor, o que torna ainda mais clara a identificacdo de um relacionamento abusivo,

dessa forma, passemos a este entendimento.
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Tradicionalmente, a ideia difundida ¢ a de que mulheres somente sdo completas
quando estdo em uma relacdo matrimonial, ou seja, que a completude de sua vida se da
pelo parceiro, o que pode justificar a permanéncia de vitimas em relacionamentos
abusivos, bem como seu retorno apos tentativas de rompimento (PAREIRA,
CAMARGO e AOYAMA, 2018).

O agressor tem consciéncia de seu comportamento, no entanto, ele ndo o vé
como um problema, este tem a necessidade de controlar o outro e acredita que seu
comportamento corresponde a dinamica normal de um relacionamento amoroso, onde a
culpa ndo se faz presente. Quando o agressor se utiliza do abuso, como forma de lidar
com alguma frustracdo, consegue discernir o que faz, que ¢ minar as forcas e autonomia
da parceira para fortalecer a si mesmo (MILLER, 1999).

Despido de culpa, o agressor a transfere para a vitima através de seu jogo de
manipulacdo, que resulta em comportamentos que visam agradar constantemente o
parceiro (abusador). Em alguns momentos, o agressor faz com que a vitima nutra
expectativas de melhora, porém, no final tudo se resume a angustiantes esperancas
(MILLER, 1999).

Em estudo realizado por Caldeira (2012) buscou-se identificar junto as vitimas
de relacionamentos abusivos, o perfil de seus agressores e em seus resultados, verificou-
se questdes como ndo haver semelhangas ou padrdo para o uso da violéncia em
agressores de determinadas idades, sendo passivel de que utilizem esse recurso em
qualquer periodo de suas vidas.

Os resultados deste estudo indicam ainda que agressores ndo possuem um
padrdo definido, uma vez que podem apresentar qualquer idade, qualquer grau de
escolaridade ou condi¢do financeira, bem como morar em qualquer lugar, seja na zona
rural ou na zona urbana (CALDEIRA, 2012).

Garcia e Silva (2018) realizaram uma pesquisa na qual buscaram identificar o
perfil das vitimas de violéncia por parceiros intimos, que receberam atendimento em
servigos ligados ao Sistema Unico de Satde (SUS) em 2014, e os resultados apontam
para predominio de vitimas do sexo feminino, negras, com baixa condi¢do
socioecondmica, encontrando-se na faixa adulto jovem, possuindo baixo grau de

instrugdo escolar e em muitos casos, inexisténcia de emprego remunerado.
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Outra caracteristica marcante em vitimas de relacionamentos abusivos ¢ a
dependéncia emocional. Segundo a Teoria de Bowlby, que diz respeito ao apego, a
maneira como ocorreu o desenvolvimento desta vitima, influencia diretamente seu
comportamento amoroso, sendo necessario considerar esse ambiente de
desenvolvimento (NORWOOD, 2003).

Nesses casos, a vitima se torna doadora incondicional de amor e afetos,
buscando suprir a falta desse outro, procurando sempre parceiros amorosos que lhes
remetam as vivéncias de infincia, embarcando em uma necessidade de transforma-lo
aos moldes da pessoa amavel para si. Subentende-se que ha uma busca por reviver as
situagdes traumaticas da infancia para que, nesse periodo, obtenha o controle da
situacdo, o que muitas vezes resulta em fracasso (NORWOOD, 2003).

Em estudo, consegue-se visualizar através dos relatos das vitimas entrevistadas,
aspectos referentes aos proprios relacionamentos abusivos que trazem percepcdes
acerca de sua permanéncia nestes, dentre eles, destacando-se a religiosidade (FREITAS
e SALES, 2019).

Essa associacdo entre relacionamento abusivo no matriménio e viés religioso se
da pela prima de que a vitima internaliza o sentido de submissdo apresentado
religiosamente a violéncia em si, como uma prova na qual ¢ necessario que se passe
para obter a vitoria, a salva¢do (FREITAS e SALES, 2019).

Ao ser realizado um estudo esclarecedor quanto aos fatores que influenciam na
permanéncia de mulheres em relacionamentos abusivos, entrevistou-se psicologas que
prestaram atendimento a algumas vitimas e puderam extrair os significados atribuidos
por estas (PORTO e BUCHER-MALUSCHKE, 2014).

Dentre os fatores presentes na pesquisa, encontra-se uma distor¢ao por parte das
vitimas acerca do que € ser mulher que relaciona-se com uma necessidade constante de
aceitagdo, na qual percebe-se que as proprias vitimas justificam a violéncia sofrida
através de situacdes como atraso na finalizacdo do almogo, percebendo o quio
introjetada se encontra a visdo de submissao muitas vezes disseminadas por instituigdes
religiosas (PORTO e BUCHER-MALUSCHKE, 2014).

A expectativa de mudanga também ¢ um fator presente, as vitimas acreditam
que seus parceiros irdo melhorar seus comportamentos, resumindo a violéncia em fases,

amparam-se no sentido de amor com estes e vislumbram toda uma vida ao seu lado,
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fazendo com que dessa forma se submetam as experiéncias de violéncia, que diferente
do que acreditavam, nao cessam com o tempo (FREITAS e SALES, 2019).

Quando a vitima tem filhos com o parceiro agressor, a motiva¢ao que as fazem
permanecer nessa dindmica violenta torna-se essa, os filhos, ¢ um processo constante de
colocar-se em segundo plano em detrimento de varias questdes, como filhos, a familia e
até mesmo os proprios valores (PORTO e BUCHER-MALUSCHKE, 2014).

O medo também pode fundamentar o motivo de algumas vitimas continuarem
em relacionamentos como esses, vez que ¢ comum observar ameacas de morte do
agressor para com a vitima, atando dessa forma suas defesas, uma vez que estas
acreditam e temem por suas vidas, visto que o companheiro ¢ capaz de agredi-las tdo
profundamente, podendo até mesmo atentar gravemente contra sua vida (FREITAS e

SALES, 2019).
3.2 Dependéncia emocional como fator de permanéncia em relacionamentos violentos

A dependéncia emocional pode ser descrita por algumas definicdes e composta
por questdes motivacionais como, afetivo, comportamental e cognitivo. As questdes
motivacionais denominam-se pelo anseio ao suporte, orientagdo ¢ aprovagdo. O ato
afetivo, estd relacionado a ansiedade sentida pelo individuo diante de situacdes nas
quais ele necessita agir independentemente. O outro ¢ o comportamental com a
tendéncia a buscar suporte de outros e sempre submissa em interagdes interpessoais, €
por fim, a percepcao do individuo como inoperante (BUTION; WECHSLER, 2016).

Angustia, sofrimento e soliddo surgem no momento em que um relacionamento
abusivo acarreta a mulher, e que diante da situacdo nao consegue deixar o parceiro € 0s
maleficios que o mesmo lhe traz. A dependéncia emocional ¢ um ato peculiar a essas
situagdes, quando a mulher se vé enredada pelo medo da perda do parceiro e o fim do
relacionamento (NORWOOD, 2005).

A teoria que se denomina de Atribuicdo Causal traz a possibilidade sobre a
permanéncia de uma mulher em um relacionamento abusivo relacionado a causa por ela
mesma atribuida, ao comportamento do parceiro violento (HEIDER, 1970 apud
MARQUES, 2005). Nesse sentido, corrobora-se mencionando que a dependéncia
emocional ¢ considerada um distirbio que afeta ambos os sexos, tornando o desejo do

outro mais importante do que o proprio, onde o sujeito torna-se co-dependente,
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colocando-se em ultimo lugar sem medir as consequéncias sendo elas fisicas ou
emocionais com a justificativa que € por “amar demais” (NORWOOD,2005).

Outra visdo sobre a dependéncia emocional analisada ¢ a presenca de
comportamentos de submissdo ao outro. Foram observados sinais de fissura e
abstinéncia na auséncia do objeto desejado, auséncia de decisdes nos relacionamentos,
sentimentos de insatisfacdo, vazio emocional, medo da soliddo, baixa tolerancia a
frustragao, tédio, desejo de autodestrui¢do e sentimentos negativos (SIRVENT apud
BUTION; WECHSLER, 2016).

Apontou-se também em pesquisas relacionadas a dependéncia emocional e
mulheres vitimas de violéncia, a falta de consciéncia sobre seus problemas, sensacao de
estarem presas ao relacionamento e de que ndo conseguirdo deixa-lo, conflitos de
identidade, foco excessivo no outro e autonegligéncia (BUTION e WECHSLER, 2016).

Sao varias as sequelas emocionais, que ocorrem em relacionamentos a curto ¢
longo prazo, na vida das mulheres, corrompendo a identidade e causando insatisfacdo
com autoimagem, causando sofrimento tanto emocional quanto na autoestima. Em
algumas situagdes, a mulher na busca angustiante de romper o ciclo de violéncia, acaba
cometendo violéncia auto infligida (FONSECA; LUCAS, 2006). A vista disso, afirma-
se que a violéncia auto infligida ocorre quando uma pessoa pratica uma agao consciente
de autodestruicao que pode ter comportamento suicida podendo ser pensamento suicida,
tentativa de suicidio ou suicidio propriamente dito ou de autoagressdao o qual envolve

atos como automutilagdo (VELOSO et al., 2017).
3.3 Filhos como fator de manuten¢do de relacionamentos violentos

Os filhos sdo um dos possiveis fatores para permanéncia de mulheres em
situagdo de violéncia, porém alguns autores versam sobre as possiveis consequéncias
que pode causar nesses individuos, as criangas que sofrem ou presenciam violéncia
direta ou entre os pais geram consequéncias que podem ser permanentes (SANTOS e
COSTA, 2004). Além de desenvolverem caracteristicas especificas por conta da
convivéncia com a violéncia como baixa estima; medo, ansiedade, inseguranca e
incerteza; dificuldades de concentragdo; dependéncia econdmica e emocional; a
possibilidade de automutilagdo e pensamentos e tentativas de suicidio (SANTOS e

COSTA, 2004).
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A esse processo de vivéncias dd-se o nome de violéncia intrafamiliar que se
define como toda acdo ou omissdao que venha prejudicar o bem-estar, integridade fisica,
mental ou a liberdade e o direito ao pleno desenvolvimento de outro integrante familiar,
se referindo além dos espacos fisicos no qual ocorrem as agressdes, mas ha todas as
relacdes construidas e consolidadas (BRASIL, 2001).

Um fator importante na violéncia sao mulheres que decidem permanecer na
relagdo, por pressao de familiares e especialmente, pelos filhos pré-adolescentes e
adolescentes. Muitas mulheres se limitam ao agressor, em decorréncia dos filhos
discordarem da atitude da mesma no papel de mae (SOUSA; CUNHA, 2015).

A violéncia como um fendmeno conjugal complexo necessita ter um olhar amplo
e compreensivo para obter um tratamento adequado sendo que se trata de um processo
continuo e longo de perda de saude, com graves consequéncias para toda a familia,

inclusive os filhos (MARQUES, 2005).
3.4 Implicag¢oes na saude das mulheres vitimadas por relacionamentos abusivos

No ambito de um relacionamento afetivo ou conjugal a maioria dos abusos
cometidos pelos agressores contra as mulheres ¢ de natureza fisica, ou seja, a pratica de
atos intencionais com o intuito de causar lesdes corporais, como danos cutianeos,
neuroldgicos, oculares e Osseos através de chutes, socos, mordidas, queimaduras ou
qualquer ato que coloque em risco a sua seguranga fisica (PEREIRA et al., 2018).

As agressOes fisicas sofridas pelas mulheres no ambito dos relacionamentos
abusivos normalmente acarretam lesdes traumaticas que se manifestam sob a forma de
equimoses, fraturas e distirbios orgénicos, como dores imprecisas, que muitas vezes sao
relatadas nos prontudrios de atendimento das vitimas de violéncia fisica no ambito do
relacionamento afetivo ou conjugal (AZEVEDO; ALVES, 2016).

Para compreender a violéncia contra a mulher como uma questdo de satde
publica, faz-se necessario entender que os agravos gerados pela intimidagdo por meio
dela acarretam em danos mentais e na sua saude fisica. Assim, o medo e as apreensdes
sentidas pelo corpo desencadeiam em doencas organicas, podendo ocasionar inclusive a
morte de muitas dessas vitimas (ECHEVERRIA, 2018, p. 132).

A violéncia praticada contra a mulher em um relacionamento abusivo se

caracteriza por danos a saude fisica e mental da vitima e ndo esté relacionada apenas ao
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emprego da forga fisica, mas também a ideia de submissdo empregada na relacdo entre
géneros, onde o homem se enxerga como ser dominante ¢ a mulher como ser inferior
(SILVA et al., 2015).

Dessa forma, entende-se que muito além dos danos fisicos causados pela
violéncia empregada pelos abusadores, hd também implicacdes psicologicas e sociais.
No ambito dos relacionamentos abusivos o homem normalmente tenta controlar sua
parceira destruindo a sua autoestima e referindo-se a ela sempre de maneira ironica,
pejorativa e negativa, depreciando os seus aspectos fisicos ou mentais, levando a
distor¢do da sua imagem (LEITE et al., 2016).

Um estudo realizado em Canoas/RS teve como objetivo identificar algumas das
consequéncias psicoldgicas das agressdes sofridas por mulheres que passaram por
relacionamentos abusivos e que recorreram aos servi¢os de saude buscando assisténcia
psicologica. As entrevistas realizadas apontaram que muitas das mulheres se sentiam
decepcionadas e tinham sentimento de perda, magoa, fracasso e desgosto em razdo da
violéncia sofrida (OLIVEIRA et al., 2010).

A violéncia psicoldgica também ocorre por meio do abuso verbal, intimidagao,
rejeicdo de carinho, ameagas de agressdo e de morte dirigidas tanto a mulher quanto aos
seus filhos ou familiares, da tentativa de impedir a mulher de trabalhar ou estudar, de ter
amizades, de frequentar determinados locais, além da acusacdo de ter amantes, entre
outros tipos de violéncias (CARNEIRO et al., 2016).

Um dos principais impactos desse tipo de violéncia para a saide da mulher ¢ o
desenvolvimento de estresse poOs-traumadtico. Estudo realizado teve como objetivo
relacionar os tipos e as consequéncias da violéncia que acometem mulheres e mostrou
que pelo menos 9,8% das participantes apresentaram quadros de estresse pds-traumatico
em razao da violéncia psicoldgica a que foram expostas (SILVA et al., 2017).

Quando um individuo passa por uma situacdo de perigo ou estresse, 0 organismo
aprende com a experiéncia e ¢ for¢ado a se adaptar com a nova condigdo. Dessa forma,
quando ¢ exposto novamente a uma situacdo similar, o corpo se mantém pronto para
uma resposta € consegue manifestar as reagdes necessarias para enfrentar eventos
adversos (SILVA et al., 2017).

No caso dos individuos com estresse poOs-traumatico o mecanismo de defesa

contra situagdes de risco falha, ocorrendo uma incapacidade de esquecer lembrangas
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dolorosas, sendo que a tentativa de processar o sentido da experiéncia traumatica gera
reagoes exageradas e muitas vezes patoldgicas (LUCCHESE et al., 2017).

O estresse pos-traumatico ¢ consequéncia da exposicdo da mulher a eventos
estressantes, onde a vitima reage com intenso contetido emocional, relacionado a dor e
ao medo, trata-se de um prejuizo psiquico ou comportamental desorientado, provocado
por estresse mental ou emocional ou mesmo danos fisicos e estd relacionado a eventos
que podem provocar medo agudo ou cronico (AZEVEDO e ALVES, 2016).

Outro estudo realizado em 2014 também se ocupou em demonstrar as
consequéncias na saude da mulher decorrentes da violéncia praticada por seus parceiros
ou conjuges. Tratou-se de uma pesquisa realizada na cidade de Jodo Pessoa/PB,
composta por uma amostra de 406 mulheres que responderam um questionario acerca
da violéncia sofrida durante a vivéncia de um relacionamento abusivo.

Os resultados do estudo evidenciaram que 67% das mulheres entrevistadas
afirmaram terem sofrido algum tipo de violéncia psicologica durante o relacionamento
abusivo pelo qual passaram. As respostas indicaram que as principais consequéncias
dessa violéncia sofrida foram inseguranca, depressao, dificuldades para dormir, além de
sensacdo constante de medo e inseguranga (SILVA et al., 2015).

Outra consequéncia significativa das agressoes psicologicas para a satde da
mulher ¢ o surgimento de patologias relacionadas a ansiedade, depressdo, doengas
imunoldgicas, alergias e mudangas do funcionamento hormonal, distirbios alimentares
e dificuldade de concentragao (SILVA et al., 2017).

Mulheres que foram vitimas de violéncia sdo mais propensas a apresentarem um
quadro precéario de saiide e de cometer suicidio, além de fazer uso de substincias e
apresentarem mudancas fisioldgicas geradas pelo estresse. Esse fendmeno acarreta,
além de danos fisicos, danos psicoldgicos como transtorno mental, depressao, distarbios
alimentares e de sono, além de estresse pos-traumatico (LEITE et al.,2016, p. 855).

Por fim, e ndo menos importantes, a violéncia fisica e psicoldgica sofrida pela
mulher também pode acarretar consequéncias sociais como dificuldades de interagir
com outras pessoas € medo de entrar em outro relacionamento, pois as violéncias fisicas
e psicologicas ainda comprometem o desenvolvimento de potencialidades que permitem

a mulher assegurar a sua propria subsisténcia (CARNEIRO et al., 2016).
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Em geral, as mulheres vitimas de violéncia praticada por seu companheiro ou
conjuge tém dificuldades de trabalhar, de construir novas relagcdes de amizade e até
mesmo de sorrir. Em alguns casos, nota-se ainda o medo de frequentar lugares publicos

e de interagir com pessoas desconhecidas (ECHEVERRIA, 2018).

4. DEPENDENCIA ECONOMICA DAS MULHERES COMO FATOR DE
MANUTENCAO DO RELACIONAMENTO VIOLENTO

Com as posigdes sociais de homens e mulheres sempre definidas historicamente,
ao homem coube sempre o espago publico, provendo a familia e a mulher foi confinada
ao limite do lar, cuidando da casa, do marido e dos filhos, o que ensejou a formulagdo
de dois mundos: um de dominagao, externo, produtor e outro de submissdo, interno e
reprodutor, cada um desempenhando a sua funcao (DIAS; REINHEIMER, 2011, p.195).

Tal situacdo contribui para que se perpetue o idedrio de que os papéis de
relevancia do homem em detrimento da mulher ndo comportam mudangas, no entanto,
as lutas emancipatérias trouxeram as mulheres a possibilidade de fuga desta
delimitagdo, o que causa uma frequente resisténcia masculina.

Na tentativa de ruptura deste ideal hierarquico, cada um dos envolvidos usa as
armas que possui: ele, os musculos e a violéncia; ela, as lagrimas; percebe-se que a
figura feminina acaba levando a pior nesse contexto, tornando-se vitima desta violéncia
masculina (DIAS; REIHMER, 2011, p.196).

Em pesquisa realizada no ano de 2017, a dependéncia econdmica em relagdo ao
agressor foi apontada por 29% das mulheres como fator que possivelmente impede uma
mulher de denunciar a agressdo (DATASENADO, 2018, p. 17). J& a pesquisa realizada
em 2018, apontou que no ambito de ocorréncia de violéncia doméstica impera entre as
vitimas receio de denunciar os agressores junto aos o6rgaos publicos que podem ser trés
principais aspectos: medo de sofrer mais violéncia, tanto por parte do agressor quanto
por parte do Estado; medo do agressor sofrer violéncia por parte do Estado e, por
ultimo, medo de ndo conseguirem sustentar a si e/ou aos filhos, ou serem excluidas
socialmente (DATASENADO, 2018, p.17).

Dados publicados pelo IBGE que se referem aos anos de 2014 até 2017
indicaram que a variacao de taxa de desemprego foi elevada para todos os sexos, mas

que “(...) entre os grupos de sexo/cor, as mulheres negras experimentaram o maior
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aumento absoluto na taxa de desemprego (...)” (IBGE, 2018b), o que se pode verificar
que ha um recorte de racga entre as mulheres negras, que sdo ainda mais atingidas pela
dependéncia econdmica em relacao a seus parceiros (DATASENADO, 2018, p.17).

Afora a estreita relacdo do patriarcado com o capitalismo, o que acaba por
refletir em relagdes desiguais de género relacionado ao mercado de trabalho, hd também
convergéncias entre raga ¢ classe que resultam em uma forma de opressao praticada por
mulheres contra mulheres (BIROLI, 2016, p. 732). Isso significa dizer que mesmo
dentro de um sistema desigual estabelecido pela divisdo sexual do trabalho, ocorre um
novo processo de opressao, que coloca as mulheres negras como aquelas mais afetadas
(BIROLI; MIGUEL, 2015, p. 41).

A divisdo sexual do trabalho, como base material de desigualdade dentro das
relacdes de género, se sustenta com base em dois principios organizadores, o primeiro,
chamado de principio da segregacdo, delimita que existem trabalhos de homens e
trabalhos de mulheres e o segundo define que o trabalho de um homem possui mais
valor que o trabalho de uma mulher (HIRATA; KERGOAT, 2007).

No aspecto relacionado ao desenvolvimento e autonomia econdmica, o conceito
de desenvolvimento milita no sentido do direito a um padrdo de vida que assegure
satde, bem-estar, alimentagdo, vestuario, habitacdo, dentre outros aspectos indicados no

art. 25 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (ONU, 2009, p.13).

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos — artigo XXV: 1. Todo ser
humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe e sua familia,
saude e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitagdo, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito & seguranga em caso de
desemprego, doenca invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. 2. A
maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas
as criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio gozardo da mesma
protecao social (ONU, 2009).

Para além da conceituacdo anterior, a visdo de desenvolvimento converge para o
sentido de que ¢ a eliminag¢do de privagdes de liberdade que limitam as escolhas e as
oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente sua condicdo de agente (Sen,
2000). Assim, € necessario trabalhar a autonomia econdmica de mulheres em situagdo

de violéncia doméstica para que possam exercer livremente sua “condi¢do de agente”,
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que estd ligada a possibilidade de que tenham capacidade de agir e que o facam

conforme seus proprios fins € normas (PINHEIRO, 2012, p. 14).

4.1 Desenvolvimento de autonomia economica de mulheres que vivem em

relacionamentos violentos

No que tange a tratar de uma pessoa unica, conceitua-se desenvolvimento no
sentido de direito a um padrao de vida que assegure sua saude, bem-estar, alimentacao,
vestudrio, habitagdo, lazer, dentre outros aspectos expressos no art. 25 da Declaragao

Universal dos Direitos Humanos (ONU, 2009, p.13).

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos — artigo XXV: 1. Todo ser
humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua
familia, satde e bem-estar, inclusive alimenta¢do, vestuario, habitagdo,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga
em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. 2. A
maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas
as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimdénio gozardo da mesma
protecao social (ONU, 2009).

Para além desta conceituagdo, desenvolvimento ¢ a eliminag¢do de privacdes de
liberdade que limitam as escolhas e as oportunidades das pessoas de exercer
ponderadamente a condicdo de agente (SEM, 2000). Esta condi¢do de agente aponta
para a possibilidade de que as pessoas tenham capacidade de agir livremente e que a
faca conforme seus proprios fins e normas (PINHEIRO, 2012, p.14)

A autonomia econdmica de mulheres passou a ter uma maior atencdo a partir da
IV Conferéncia sobre a Mulher realizada no ano de 1995 em Pequim, ocasido onde
pontuou-se a necessidade de serem tomadas medidas por parte dos governos para buscar
rever, adotar e manter politicas econdmicas e estratégias de desenvolvimento voltadas
para as necessidades das mulheres e que apoiem seus esfor¢os para superar a pobreza
(ONU, 1995).

Partindo da expansao das liberdades reais, o que constréi uma base para que as
pessoas possam exercer o que ele chama de “condi¢cdo de agente”, se torna o vetor da
concepcdo de desenvolvimento, que ndo ignora a importancia de crescimento
econdmico, mas que considera também outras questdes (PINHEIRO, 2012, p. 11-12).

Trazendo o foco de desenvolvimento para as pessoas, tem-se a necessidade de
eliminar privagdes de liberdade que acabam por limitar as escolhas e oportunidades das
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pessoas (SEN, 2010). Mesmo em paises ricos existem fatores de priva¢ao de liberdade
que atingem a populacdo desfavorecida e relacionam-se a auséncia de acesso aos
servicos de saude, educagdo, emprego ou seguranga econdmica e social (SEN, 2010).

Tais formas de privagdo, que sdo empecilhos de exercicio de “liberdades
substantivas”, tratam em um primeiro momento de elementos essenciais a vida fisica e
em um segundo, de elementos vinculados a liberdade social, como liberdade politica e
direitos civis. Superadas estas fontes de privagdo, estariam as pessoas aptas a
desenvolver outro tipo de liberdade, as “liberdades instrumentais”, que essencialmente
se apresentam como um meio de aumento das liberdades substantivas (PINHEIRO,
2012).

Para Pinheiro (2012, p.16), as liberdades instrumentais sdo descritas da seguinte

forma:

1) As liberdades politicas referem-se as escolhas das pessoas na arena
politica: escolher quem vai governar, sob quais regras etc.; isso inclui
também a liberdade de critica as autoridades e a expressdo politica, e outras;
2) As disponibilidades econdmicas, referem-se ao poder de os individuos
usarem OS recursos econdomicos, tais como os bens e servigos, as
possibilidades de fazer transagdes, o acesso a renda e ao crédito etc. Incluem
as oportunidades tidas pelos individuos para fins de consumo, produgdo e
troca;

3) As oportunidades sociais referem-se aos arranjos sociais para o provimento
de educagio, satde, e outros servigos sociais capacitantes;

4) As garantias de transparéncia dizem respeito & confianca muitua entre os
individuos, em suas interagdes sociais, confianga que ¢ fundamental para o
sucesso dessas interagdes. As garantias de transparéncia incluem o direito a
informagdo em todos os niveis, principalmente nas esferas publicas;

5) A protegdo social inclui arranjos sociais destinados a proteger as parcelas
mais vulneraveis da populagdo: assisténcia e previdéncia social, seguro-
desemprego, abertura de frentes de trabalho emergenciais etc. (PINHEIRO,
2012, p. 16).

Ao trazer tais conceitos para a realidade de mulheres em situacdo de violéncia
doméstica que representa dependéncia econdmica em relagdo ao agressor, pode-se dizer
que suas liberdades substantivas sdo privadas pela violéncia sofrida (SEN, 2010).

Contudo, essa privagdo pode ser sanada por meio do exercicio de liberdades
instrumentais, especificamente as oportunidades sociais e prote¢ao social, onde na
relagdo entre liberdade e renda, percebe-se que o aumento da renda pessoal pode ser
tanto um meio importante de se desenvolver as capacidades das pessoas quanto um

resultado provavel desse desenvolvimento (PINHEIRO, 2012, p. 28).
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Nao ¢ a toa que Sen confere as mulheres uma condicdo de agente e vetores de
transformagao social, vez que sairam de uma condi¢do passiva e receptoras de auxilio
para seu bem-estar, assumindo condi¢do de agentes ativos na mudanca deste (SEN,
2010).

Essa condigdo de agente ¢ essencialmente o meio pelo qual se alcanga o
desenvolvimento, mas que pode esbarrar em fatores externos, que sao fontes de
privagao de liberdade pessoal, assim, ha uma convergéncia para a ideia de que pessoas
sdo o foco do desenvolvimento, na medida que podem exercer suas liberdades
substantivas e instrumentais (SEN, 2010).

Desse modo, verifica-se uma convergéncia com o consolidado em Pequim/95,
cuja nocdo do empoderamento de mulheres foi embasada com vistas a realcar a
importancia de que a mulher adquira controle sobre seu desenvolvimento, devendo o
governo e a sociedade darem condi¢des para tanto e apoia-la nesse processo (ONU,
1995, p. 149).

Apo6s debates dos movimentos de mulheres na Europa durante os anos 80, com
questionamento sobre como fazer com que demandas iniciais de uma politica mundial
visando a promocdo de igualdade e oportunidade para mulheres poderia chegar até
governos nacionais, nasceu a proposta de transversalidade de género nas politicas
publicas (BANDEIRA, 2005, p.10).

Nesse sentido, antes de decisdes politicas e governamentais, os gestores
deveriam analisar como se daria a repercussao entre homens e mulheres, cuja pergunta
chave seria se modificam-se as condi¢des de vida das mulheres ¢ melhora-se a sua
condi¢do de empoderamento (BANDEIRA, 2005, p. 10-11).

Portanto, a finalidade principal do referido conceito nas politicas publicas segue
para uma melhora das condi¢des de empoderamento das mulheres, cuja nog¢do tem
relacilo com a condicdo das mulheres de adquirirem controle sobre seu
desenvolvimento, com o dever do Estado e da sociedade de criarem condigdes ¢
apoiarem-nas nesse sentido (ONU, 1995, p. 149).

O processo de empoderamento das mulheres questiona e desafia as relagdes
patriarcais demarcadas pelas relacdes desiguais e desequilibradas entre homens e
mulheres, especialmente, no ambito familiar e na esfera do trabalho (ROCHA et al,

2017, p. 84).
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Empoderamento, em seu fim, preceitua-se na busca pela autonomia em pelo
menos trés aspectos: fisico, para que as mulheres possam exercer controle total sobre
seus corpos, para decidir sobre saude, reproducao, sexualidade, quanto para manter sua
integridade fisica livre de violéncia; de decisdes, para que seja possivel tomar decisdes
individualmente e participar de decisdes que atentem para a coletividade; e econdmico,
para adquirir e controlar seus recursos econdmicos, além de gerir e decidir sobre a
destinagdo destes recursos (SOARES, 2011, p. 281).

A autonomia econdmica das mulheres ndo se restringe apenas a independéncia
financeira e geragdo de renda, ha também aspectos referentes a liberdade e condigdes
favoraveis para escolher sua profissdo, planejar seu futuro, ter tempo para o lazer e para
se qualificar (SPM, 2016, p. 6).

Trata-se, assim, de um pilar fundamental para autonomia total das mulheres, que
exige que percebam renda que possibilite transpor a pobreza, bem como para dispor
tempo livre para capacitagdo profissional, ingresso no mercado de trabalho,
desenvolvimento pessoal e profissional (CEPAL, 2016, p. 6).

No aspecto delimitado pelo empoderamento das mulheres ¢ a busca pela
autonomia delas em seus trés aspectos, consta menc¢do no item 3 da Declaracdo de
Pequim de 1995, sobre a determinacdo dos governos de agir no sentido de promover os
objetivos da igualdade, desenvolvimento e paz para todas as mulheres, em todos os
lugares do mundo, no interesse de toda humanidade (NU, 1995, p. 151).

Sobre o fator de autonomia de mulheres, a Declaragdo supracitada, em seu item

26 diz:

26. Promover a independéncia economica das mulheres, principalmente pelo
trabalho, e eliminar a carga persistente e cada vez mais pesada que a pobreza
faz recair sobre elas, enfrentando as causas estruturais da pobreza com
reformas nas estruturas econdmicas, de modo a assegurar a todas as
mulheres, mesmo as das zonas rurais, a igualdade de acesso, como agentes
vitais do desenvolvimento, aos recursos produtivos, as oportunidades e aos
servigos publicos; (ONU, 1995, p. 152).

Como um resultado de Pequim/1995, foi formulado o programa chamado
“Plataforma de Beijing”, com finalidade de orientar governos na formulagdo de politicas
publicas e implementagdo de programas destinados a promocao da igualdade de género

(RIBAS, 2019, p.3).
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Tal programa serviu de base para implementacdo de acdes governamentais em
doze areas de preocupacao prioritarias, como exemplo podemos citar peso persistente e
crescente da pobreza sobre a mulher, desigualdades e inadequagdes na educagdo e na
formagao profissional e acesso desigual a elas, além de desigualdades nas estruturas e
politicas econdmicas, em todas as atividades produtivas e no acesso aos recursos, dentre

outros (ONU, 1995, p. 162).

Todas as formas de violéncia contra a mulher; Consequéncias para as
mulheres, principalmente as que vivem em areas sob ocupagdo estrangeira,
de conflitos armados ou outros tipos de conflitos; Desigualdade entre
mulheres e homens no exercicio do poder e na tomada de decisdes em todos
os niveis; Auséncia de mecanismos suficientes, em todos os niveis, para
promover o avanco das mulheres; Desrespeito de todos os direitos humanos
das mulheres e sua promocgao e protecdo insuficiente; Imagens estereotipadas
das mulheres nos meios de comunicagdo ¢ na midia e desigualdade de seu
acesso aos mesmos ¢ participacdo neles; Desigualdades de género na gestdo
dos recursos naturais ¢ na protecdo do meio ambiente; Persisténcia da
discrimina¢do contra a menina ¢ violagdo de seus direitos (ONU, 1995,
p-162).

Para as mulheres, sofrer violéncia acarreta efeitos diretos em sua autonomia
econdmica, refletindo no enfraquecimento da capacidade de gerar renda propria, na
queda dos niveis de produtividade, o absenteismo no trabalho, e na propriedade de bens,
dentre outros (CEPAL, 2016, p. 65).

Nesse sentido, os lacos entre desenvolvimento socioecondmico e violéncia
contra as mulheres se fazem em um sentido de mao dupla: por um lado a violéncia
constitui uma barreira ao pleno desenvolvimento da mulher e, por outro, a maior
participagdo no desenvolvimento socioecondmico diminui com a vulnerabilidade a
violéncia (PITANGUY, 2013, p. 123-124).

Frisa-se que a organizacdo administrativa do governo tende a refletir as
prioridades dos grupos dominantes, criando um viés institucional na estrutura da
administracdo publica em favor das questdes importantes para grupos femininos
(RIBAS, 2019, p. 3). Ha, portanto, a possibilidade de caminhos via poder executivo ou
via poder legislativo, sendo aquele utilizado no Brasil e firmando-se como mecanismo
institucional que deve ser o organismo central de coordenagdo de politicas no seio dos
governos, tendo como tarefa principal ¢ dar apoio a incorpora¢do de uma perspectiva da
igualdade de género a todas as areas politicas, nos diversos niveis do governo (RIBAS,

2019, p. 4).
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4.2 Politicas Publicas de Género

A tematica relacionada a politicas publicas parte de teorias originadas em areas
de conhecimento diversas e compreende uma articulagdo com o Direito, definir como
campo de estudo juridico o das politicas publicas ¢ um movimento que faz parte da
onda, relativamente recente, de interdisciplinaridade no direito (BUCC, 2001, p. 5).

Sobre a origem delas enquanto area de conhecimento, a politica publica
enquanto area de conhecimento e disciplina académica nasce nos EUA, rompendo ou
pulando as etapas seguidas pela tradi¢do europeia de estudos e pesquisas nessa area, que
se concentravam, entdo, mais na analise sobre o Estado e suas institui¢des do que na
producdo dos governos (SOUZA, 2006, p.21-22).

Na Europa, a area de politica publica vai surgir como um desdobramento dos
trabalhos baseados em teorias explicativas sobre o papel do Estado ¢ de uma das mais
importantes instituicdes do Estado - o governo -, produtor, por exceléncia, de politicas
publicas. Ja nos EUA, ao contrério, a area surge no mundo académico sem estabelecer
relagdes com as bases tedricas sobre o papel do Estado, passando direto para a énfase
nos estudos sobre a agdo dos governos. (SOUZA, 2006, p. 21-22).

Nao ha um conceito definitivo e unanime sobre o tema, refere-se que a definicao
mais utilizada, de Laswell, menciona que decisdes e andlises sobre politica implicam em
responder as questdes de quem ganha o qué, por qué e que diferenga faz (SOUZA,
2006, p. 24).

Souza (2006), cita alguns conceitos:

“(...) Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da politica que
analisa o governo a luz de grandes questdes publicas e Lynn (1980), como
um conjunto de a¢des do governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters
(1986) segue o mesmo veio: politica publica é a soma das atividades dos
governos, que agem diretamente ou através de delegacdo, e que influenciam a
vida dos cidaddos. Dye (1984) sintetiza a defini¢do de politica publica como
“o que o governo escolhe fazer ou ndo fazer” (SOUZA, 2006, p. 24).

Os questionamentos sobre as agdes € suas motivagdes, bem como as implicagdes
na vida dos beneficiarios, relacionam-se com o carater do regime politico local, além do
grau de organizacdo da sociedade civil, bem como da cultura politica vivenciada

(TEIXEIRA, 2002, p. 2).
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A depender das orienta¢des ideoldgicas de cada governo, as politicas publicas
recebem maior ou menor grau de atencao, nesse sentido, elas refletem o estdgio em que
os governos democraticos traduzem seus propositos e plataformas eleitorais em
programas ¢ agdes que produzirdo resultados ou mudangas no mundo real (SOUZA,
2006, p.26).

Para que sejam consideradas publicas, as politicas governamentais precisam
obedecer a uma sistematica de participagdo, destinacdo ¢ de elaboragao submetida ao
debate publico, caso contrdrio tratam-se simplesmente de politicas governamentais
(TEIXEIRA, 2002, p. 2).

No Brasil, as primeiras atividades desenvolvidas para subsidiar politicas
publicas, passaram a ocorrer a partir de 1930 em virtude da implantagdao do Estado
Nacional-Desenvolvimentista, no entanto, entre os anos de 1945 e 1964, a sociedade
civil passou a se organizar de modo a influenciar politicas publicas, o que mudou com o
golpe de 64, que assegurou um regime restritivo de direitos civis. No processo de
redemocratizacdo dos anos 80, a Constituicio Federal de 1988 exerceu papel
fundamental ao determinar em nivel constitucional a participacdo da sociedade civil na
formulagdo de politicas publicas (FARAH, 2016, p. 965-972).

As politicas publicas obedecem a um ciclo, cujos estagios relacionam-se a
definicdo de agenda, identificagdo de alternativas, avaliacdo das opcdes, sele¢do das
opgoes, implementagao e avaliagdo (SOUZA, 2006, p. 29).

O tipo de atuagdo governamental na implementacdo de politicas publicas ¢
definido pela natureza, pela abrangéncia e pelos impactos que causam aos destinatérios,
neste Ultimo podendo ser classificadas em distributivas, redistributivas e regulatorias

(TEIXEIRA, 2002, p. 3).

Quanto a natureza ou grau da intervengéo:

a) estrutural — buscam interferir em relagdes estruturais como renda,
emprego, propriedade etc.

b) conjuntural ou emergencial — objetivam amainar uma situag@o temporaria,
imediata.

Quanto a abrangéncia dos possiveis beneficios:

a) universais — para todos os cidaddos.

b) segmentais — para um segmento da populagdo, caracterizado por um fator
determinado (idade, condigao fisica, género etc.).

c) fragmentadas — destinadas a grupos sociais dentro de cada segmento
(TEIXEIRA, 2002, p. 3).
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Reduzir desigualdades implica reconhecer a diferenga e a diversidade entre
homem e mulher, e que as necessidades especificas de cada um devem ser contempladas
pela sociedade e pelo Estado, as politicas publicas voltadas a equidade de género vém
apresentar esse grau de intervencao estrutural pelo Estado (SOARES, 2004, p.117).

O foco das politicas publicas de género sdo as relagdes sociais entre homens e
mulheres, precisamente como os processos de socializagdo ocorrem, a natureza de
conflitos entre homens e mulheres bem como negociagdes para que essas relacdes sejam
estabelecidas (BANDEIRA, 2005, p.9).

Ja em se tratando de politicas publicas para mulheres, sdo centralizadas em uma
reprodugao social do feminino, visando a responsabilidade feminina na sociedade e
focalizam na manutengdo e permanéncia da familia, como demanda por creches,
educacao dos filhos e da saude (BANDEIRA, 2005, p.8-9).

A constru¢do de demandas de género no Brasil apresenta uma base voltada
inicialmente para a constituicdo das mulheres como sujeitos politicos durante o processo
de redemocratizagdo na década de 70. Simultaneamente, os movimentos de mulheres
levantaram questdes especificas ligadas a condigdo de mulher. Nesse momento, o
movimento feminista ratificou a necessidade de inclusdo na agenda politica de acgdes
relacionadas as mulheres, o que mudou nos anos 80. Com o avango da
redemocratizagdo, pds-ditadura, a questdo de gé€nero passou a ser objeto de politicas
publicas (FARAH, 2004, p.130).

No fim dos anos 1980 ocorreu uma alteragdo essencial na agenda de género,
enquanto um lado inclinava-se em temas relacionados a satde e violéncia contra a
mulher, outro dialogava com a agenda mais geral de Reforma do Estado, evidenciando
que havia concepgdes diferentes a respeito da propria incorporagdo de género por
politicas publicas (FARAH, 2004, p.131).

Sobre a Reforma do Estado, Farah (2004) explica:

"Na década de 90, a agenda de Reforma do Estado sofreu uma inflexdo, sob
impacto da crise do Estado e de sua capacidade de investimento. Diante da
escassez de recursos, reduziu-se a capacidade de resposta do Estado as
demandas crescentes na area social. A agenda que emerge deste processo
integra a agenda “democratica”, dos anos 80, novos ingredientes, voltados a
busca da eficiéncia, da eficacia e da efetividade na acdo estatal” (FARAH,
2004, p. 130).
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Esta alteracdo na agenda de gé€nero veio como uma resposta a alteracao de
Reforma estatal e foi pautada em quatro novos eixos, sendo o terceiro aquele que trouxe

proposta de focalizagdo em politicas sociais de género:

(...) o terceiro eixo da agenda de reforma se destaca como aquele em que se
constituiram mais claramente diferentes visdes a respeito de politicas
publicas com enfoque em género: a proposta de focalizagdo das politicas
publicas, incluindo as politicas sociais. A tematica da focalizagdo incide
diretamente sobre a questdo de género, uma vez que as mulheres, mais
especificamente as mulheres pobres — das cidades e da zona rural — tém sido
consideradas como um dos segmentos mais vulneraveis da populacdo,
justificando a promocgdo de politicas focalizadas. (...)” (FARAH, 2004, p.
132).

A partir do ano de 2003, com o inicio do primeiro governo do Partido dos
Trabalhadores, houve a criagdo da SPM e a consequente a implementagdo de politicas

publicas de género avangou de forma mais contundente (LARA, 2018, p. 31).
5. CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa, a partir de uma revisdo bibliografica, buscou discorrer sobre os
fatores associados a permanéncia de mulheres em relacionamentos violentos buscando
uma compreensdo a partir de fatores sociais, subjetivos, econdmicos que contribuem
para tal. Concluiu-se que varios aspectos sao apontados na literatura como favoraveis a
permanéncia da mulher na relagdo violenta, como: filhos, dependéncia emocional e
dependéncia financeira, bem como a vulnerabilidade desta, frente a situacdes de
violéncias, observando que muitas vezes ha correlacdo com desigualdades sociais,
econdmicas e politicas.

Encontrou-se também resultados que revelaram consequéncias graves de ordem
psicologica que atingem as mulheres que vivenciam a violéncia doméstica,
desenvolvendo pensamentos de incapacidade, inutilidade e baixa autoestima, ndo se

reconhecendo e nem tendo autoconfianca e amor proprio, como também
ansiedade, medo, angustia, vergonha, culpa, panico, depressdo, dentre outros. Assim,
também foi possivel concluir que muitas dessas vitimas tendem a continuar no ciclo
vicioso da violéncia doméstica, tendo dificuldade de buscar ajuda, apoio ou protecao,

muitas vezes por medo. Faz-se necessario que haja maior incentivo € maior acolhimento
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para as vitimas, para que elas possam se sentir menos desconfortdveis ao buscar dar um
ponto final e denunciar os companheiros.

Foi observado que existe uma grande quantidade de artigos sobre o tema, porém
poucos direcionados ao foco deste estudo, revelando assim necessidade de mais
pesquisas na area para discussdes e debates estimulando assim a curiosidade e interesse
de outros pesquisadores, académicos, equipe profissional e populagao geral.

Muitas mudangas estdo acontecendo nesse cendrio, mas ainda ha muitos
obstaculos a serem vencidos pela propria mulher que a sofre, como compreender que ela
¢ “vitima”, que nao deve se calar e precisa buscar ajuda. Necessario se faz de politicas
publicas mais eficazes, e conscientizacdo maior da sociedade a respeito da gravidade
dessa violéncia. Condecorar tal tematica como sendo ndao apenas um problema de satde
publica, mas também social, favorece a elaboracdo de meios interventivos voltados
tanto para a garantia de direitos e seguranga da mulher, bem como prevengdo, promog¢ao
a saude e estratégias nesse contexto da violéncia doméstica.

Além de buscar preparo maior dos Estados para que, ao buscar maneiras de
quebrar o ciclo de violéncia, as vitimas possam encontrar suporte ¢ meios de obter
conhecimento necessdrio para tornar possivel seu ingresso no mercado, além de
acompanhamento com equipes especializadas na area da psicologia, para que haja um

enfrentamento mais forte dos traumas causados.
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RESUMO

Este estudo teve por finalidade discutir sobre a promogao da cidadania da pessoa acometida pela
hanseniase no contexto brasileiro, € os principais direitos relacionados a promocgdo da saude, da
educagdo, da renda, do trabalho, etc. na perspectiva do Servigo Social e do Direito. O objetivo
geral consistiu em analisar a promog¢do da cidadania da pessoa com hanseniase no contexto
brasileiro a partir dos elementos do Direito e do Servigo Social. A metodologia utilizada foi uma
revisdo bibliografica e documental, de carater exploratoria e descritiva a partir de livros, artigos
cientificos, dissertagdes, teses e legislacio em forma de documento digital coletados nas
plataformas Google académico e Scielo. Conclui-se que existe uma demanda legislativa e de
saude na garantia dos direitos e promogdo da cidadania das pessoas com hanseniase no contexto
brasileiro, entretanto, que necessita avancar no direcionamento de melhoria das politicas
publicas vigentes e do combate ao preconceito ¢ a estigmatizagdo dos pacientes.

Palavras-chave: Hanseniase; Servigo Social; Direito; Cidadania.

ABSTRACT

The purpose of this study was to discuss the promotion of citizenship of the person with leprosy
in the Brazilian context, and the main rights related to the promotion of health, education,
income, work, etc. from the perspective of Social Service and Law. The general objective was to
analyze the promotion of citizenship of the person with leprosy in the Brazilian context from the
Law and Social Service elements. The methodology used was a bibliographic and documental
review, of exploratory and descriptive character based on books, scientific articles, dissertations
and thesis and legislation in digital document form collected in the platforms Google académico
and Scielo. It is concluded that there is a legislative and health demand in guaranteeing the
rights and promoting citizenship of people with leprosy in the Brazilian context, however, it is
necessary to advance in the direction of improving current public policies and combating
prejudice and stigmatization of patients.
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1. INTRODUCAO

Este estudo teve por finalidade discutir sobre a promocdo da cidadania da
pessoa acometidas pela hanseniase no contexto brasileiro, e os principais direitos
relacionados a promocao da saude, da educagdo, da renda, do trabalho, etc. na
perspectiva do Servigo Social e do Direito. Nesse sentido, apresenta-se o seguinte
questionamento: Como o Servi¢o Social e o Direito atua na promocao da cidadania da
pessoa com Hanseniase no contexto brasileiro?

No campo da Assisténcia Social, o Servigo Social atua dentro de uma dimensao
técnico- operacional na garantia dos direitos das pessoas com hanseniase, enquanto que
na perspectiva do Direito positivado, a solida legislacdo constitucional e
infraconstitucional, garantem a materializagdo das politicas publicas e sociais nos
campos da saude, acessibilidade, renda e trabalho para essas pessoas e seus
dependentes, a exemplo, da pensdo especial decorrente da internacdo compulsoria de
pessoas com hanseniase até 1986.

O objetivo geral consistiu em analisar a promog¢ao da cidadania da pessoa com
hanseniase no contexto brasileiro a partir dos elementos do Direito e do Servigo Social.
E os objetivos especificos foram identificar a evolugao histérica da hanseniase ao longo
do tempo e seus desdobramentos no contexto brasileiro; demonstrar o avanco da
legislagdo no combate ao estigma da hanseniase desde a mudanga na nomenclatura até a
promocao da educagdo em saude e social para desestigmatizar a doenga e analisar as
formas de promogdo da cidadania e dos direitos da pessoa com hanseniase no Brasil
atual.

A metodologia utilizada foi uma revisdo bibliografica e documental, de carater
exploratoria e descritiva a partir de livros, artigos cientificos, dissertacdes e teses e
legislagdo em forma de documento digital coletados nas plataformas Google académico
e Scielo.

Este estudo se divide em dois capitulos, no qual o primeiro abordou os
elementos historicos e contemporaneos da hanseniase no Brasil, com o foco na origem
milenar da doenga e no avango da legislagdo, e o segundo discutiu sobre a promocgao da

cidadania da pessoa com hanseniase sob a perspectiva do Servigo Social e do Direito.
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Conclui-se que existe uma demanda legislativa e de satide na garantia dos
direitos e promog¢ao da cidadania das pessoas com hanseniase no contexto brasileiro,
entretanto, necessita avangar no direcionamento de melhoria das politicas publicas

vigentes e do combate ao preconceito e a estigmatizagdo dos pacientes.

2. ELEMENTOS HISTORICOS E CONTEMPORANEOS ACERCA DA
HANSENIASE

A hanseniase caracteriza-se por ser infectocontagiosa, que evolui lentamente,
evidenciada por sinais e sintomas dermato-neuroldgicos, apresentando lesdes
perceptiveis na pele e nervos periféricos, geralmente sobre os olhos, mdos e pés
(BRASIL, 2008a).

Sua causa ocorre com o parasita Mycobacterium leprae, reconhecido também
como bacilo de Hansen, que ataca e se aloja nas células cutaneas e dos nervos, na qual a
sua multiplicacdo ¢ considerada lenta com uma média de 16 dias (BRASIL, 2002 e
2008a).

Sobre o perfil das pessoas infectadas, a hanseniase constitui uma patologia que
so afeta os seres humanos, em todas as idades ¢ ambos os sexos, entretanto, as criangas
sdo as menos atingidas, com prevaléncia nos homens. Se a pessoa ¢ suscetivel a doenga,
tem mais chances de infeccdo, e sem tratamento adequado, pode deixar sequelas como
deformidades e levar a 6bito (BRASIL, 2008).

A Hanseniase, conhecida também como anteriormente como lepra € uma doenga
de origem milenar. A sua génese foi relatada por povos antigos, presentes na Biblia
reportando que ha mais de 2.500 a.C. um homem chamado J6 foi ferido de uma chaga
maligna, desde a planta do pé até ao alto da cabeca e tomando um pedago de telha para
raspar com ele as feridas, assentou-se no meio da cinza, sendo uma das historias mais
conhecidas do livro sagrado judaico- cristdo. Ha relatos dessa doenca também em povos
mais antigos, ha pelo menos 4000 a. C. na China, India e Japdo, e de 4.300 a. C. durante
o reinado do Farad6 Ramses Il sendo identificada em um papiro desse periodo
(PEREIRA, 2020; SILVA et al., 2020).

Observando tais relatos, nessa época da histdéria, as pessoas com hanseniase,

ainda conhecida como lepra, sofriam preconceitos sociais e religiosos, sendo tratados
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como impuros e repudiados socialmente. Nao havia tratamento disponivel e, até o
momento, ainda ndo ha uma erradicagao total da patologia.

De acordo com Maciel (2007) o primeiro leprosario do Brasil se originou na
época colonial, em 1714, no Recife. A partir dai os Estados que mais concentraram
grandes colonias dirigidas por entidades religiosas foram Sao Paulo e Minas Gerais. A
maioria dos atendimentos as pessoas com Hanseniase nos anos iniciais do Brasil
colonial eram realizados pelas Santas Casas de Misericérdia e também “a necessidade
de isolar os leprosos, determinou que os governos municipais organizassem lazaretos,
onde eram, dentro das limitagdes do tempo e da época, assistidos por um funcionario do
municipio” (MACIEL, 2007, p. 34).

Alves et al. (2010) aponta os primeiros leprosarios foram regulamentados em
1920 com uma inspetoria para o enfrentamento da lepra e doencas sexualmente
transmissiveis.

Nesse sentido, Cid et al. (2012) aponta que o isolamento, foi uma medida de
saude publica nos primeiros anos da Republica, embasada em um processo de exclusao
social amparada pelo estigma e preconceitos de pessoas com a doenga, ou seja: “Os
portadores de hanseniase eram excluidos de suas familias, amigos e da sociedade e, em
muitos casos, as familias desses portadores eram destruidas” (CID et al., 2012).

Esses leprosarios, eram locais de isolamento dentro do movimento sanitarista
brasileiro, que associava esta e outras doencas endémicas das regides mais pobres, como
um empecilho para integragéo total do homem brasileiro ao projeto de modernizagéo do
pais, e trouxe consequéncias:

O isolamento implicou na violacdo dos direitos humanos, pois quando as
pessoas saiam dos hospitais-col6nia, ndo conseguiam retornar para as suas
familias e muito menos integrar a comunidade, assim retornando ao
isolamento [...] A segregacdo do individuo tinha implica¢Bes perversas, pois
a pessoa com hanseniase passava a conviver com pessoas portadoras de

outras enfermidades, com os quais adquiriam a hanseniase, e o doente de
hanseniase, outras enfermidades (CID et al. 2012, p. 1006).

Em nossa opinido, embora a iniciativa bdsica seja de conter o contagio
dessas doengas, podem ser considerados como campos de concentragdo nos moldes
do nazismo, devido ao isolamento forcado das pessoas infectadas, apresentando toda
uma estrutura contendo até delegacias para prisdes das pessoas com lepra, na qual foi

aprovada uma Lei Federal, que foi extinta apenas em 1986.
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No ano de 1923, o Decreto n° 16.300 datado de 31/12, art. 445, inciso X,
referente ao regulamento do Departamento Nacional de Satde Publica, determinou que
a hanseniase deve ser notificada e investigada obrigatoriamente em todo o Brasil.
Nesses casos, apos o diagnostico comprovado, deveria ser notificado através de uma
ficha, ao 6rgdo de vigilancia epidemioldgica (SANTOS; FARIA; MENESES, 2008).

Isso porque geralmente também era confundida com outras doengas de pele e
com doencas sexualmente transmissiveis, sendo que sua transmissao fora associada
também as relacdes sexuais (FREITAS et al., 2017).

Até 1940, ndo se conhecia tratamento eficaz para a lepra, € suas consequéncias
provocavam diversos problemas fisicos e mentais como ficar incapacitado para as
atividades laborais, ndo poder socializar e apresentar outras doengas associadas como a
depressdo e o medo de sofrer preconceitos. Segundo Cid et al. (2012), somente em
1950, surge uma medicacdo chamada Sulfona, que fora utilizada no tratamento
ambulatorial até ser substituida pela poliquimioterapia (PQT) na década de 1980.

Até meados de 1980, prevaleceu a ordem do Decreto n° 16.300/1923,
decretando que toda pessoa com hanseniase deveria ser isolada compulsoriamente,
sendo que apods esse periodo houve o encerramento dessa pratica ¢ mudanca do nome
lepra para hanseniase (LOURES et al., 2017).

Na década de 1960, o renomado dermatologista Rotberg, ao assumir o
Departamento de Dermatologia Sanitaria, passou a lutar contra estigma e o preconceito
com as pessoas portadoras da hanseniase: “ele combateu o uso da palavra lepra no
Brasil e no mundo, enviando cartas aos colegas, dentro e fora do Brasil, e proferindo em
conferéncias médicas sobre a nova terminologia por ele escolhida, "hanseniase"
(SOUZA et al., 2020, p. 43).

Durante as décadas seguintes, Rotberg continuou sua luta em prol da
desestigmatizagcdo da hanseniase, e no ano de 1975, o Decreto Presidencial n® 76.078 de
04 de agosto de 1975, que dentre as determinagdes substitui de forma oficial o termo
“lepra” por hanseniase. Na década seguinte, a Organizagdo Mundial da Saude (OMS)
passou a recomendar a poliquimioterapia (PQT) que consiste um tratamento
medicamentoso com a associacdo de trés antimicrobianos - rifampicina, dapsona e
clofazimina a qual denomina-se de Poliquimioterapia Unica (PQT-U) (SOUZA et al.,
2020; ALVES, 2010).
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Com o processo de redemocratizacdo e o advento da Constituicdo Federal de

1988 (CF/88), a saude no Brasil passa a configurar um direito fundamental positivado

tanto de forma geral com o art. 6°, quanto de forma especifica com os art. 196 e 200, ou
seja:

Além da positivacdo na Constituicdo Federal, o direito a saude foi

estabelecida na Lei Federal Infraconstitucional que regulamenta o Sistema

Unico de Saude (SUS), qual seja, Lei Orgénica de Saude (Lei Federal n°

8.080/1990). No contexto do direito social a satde, destaca-se, ainda, o

direito ao recebimento gratuito de medicamentos mediante o Sistema Unico

de Saude (SUS), tendo em vista que estes sdo de extrema necessidade para a

promogdo, protecdo e recuperagdo da satde (LIMA; SANTOS, 2023, p.
1052).

Como se observa, o art. 196 da CF/88 estabelece um pacto federativo entre a

Unido, Estados e municipios, para ofertar a saide em todo o territorio nacional, e de

forma especifica a Lei Organica da Saude que deu origem ao SUS, e que se estabelece

como um dos principais sistemas de saude publica no mundo, que oferta todo o

tratamento poliquimioterdpico e de reabilitagdo de forma gratuita para pacientes com
hanseniase.

De acordo com o art. 19-M, inciso I, da Lei Federal 8080/90 (Lei Organica

de Saude), a assisténcia terapéutica integral consiste na dispensacdo de

medicamentos, cuja prescricdo esteja em equivaléncia com as diretrizes

terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga, ou seja, todo

usuario de servigo publico de saude tem o direito de auferir o tratamento
integral para a doenga que lhe acomete (LIMA; SANTOS, 2023, p. 1052).

A let infraconstitucional que foi determinante no combate ao preconceito € ao
estigma em pessoas com hanseniase: a Lei n° 9.010 de 29 de marco de 1995, que dispde
da terminologia oficial relacionada a hanseniase e da outras providéncias: “art. 1° O
termo "Lepra" e seus derivados ndo poderdo ser utilizados na linguagem empregada nos
documentos oficiais da Administragao centralizada e descentralizada da Unido e dos
Estados-membros” (BRASIL, 1995, p. 1).

Essa mudanga de paradigma conceitual permitiu um novo olhar para as pessoas
com hanseniase, sendo considerado um avanco do ponto de vista da educa¢dao em saude,
até porque persiste uma visdo estigmatizante e preconceituosa da doenca, ainda presente
nas sociedades em geral.

Até meados de 1986, o Estado brasileiro adotava a pratica de isolamento de

pacientes com hanseniase, o que levou a muitos filhos serem separados dos pais,
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encaminhados as institui¢des de tutela, e além da privagdo do convivio familiar, haviam

graves violacdes de seus direitos como agressdes fisicas, psicologicas e sexuais,

impactando o seu desenvolvimento pleno, nesse sentido:
As pessoas afastadas da sociedade pela politica equivocadamente adotada
alcancaram em 2007, fruto de muita luta, o direito a uma penséo vitalicia,
instituida através da Lei n°® 11.520/2007. Dessa forma, ao reparar
financeiramente os ex- pacientes isolados, houve o reconhecimento, por parte
do Poder Publico, de que ocorreu um erro no passado que atingiu a vida de
todos os envolvidos. Porém, o beneficio ndo € extensivel aos filhos dessas

pessoas, que suportam danos que ainda ndo foram reparados ou compensados
pelo Estado que os causou (CANTALUPPI; SARTORI, 2020, p 95).

Este beneficio com carater de pensao especial ¢ um direito dos filhos de pais
que foram isolados em decorréncia da hanseniase até o ano de 1986, sendo mensal e
vitalicia, ndo inferior ao salario minimo vigente ¢ ndo sendo transferido para
dependentes e herdeiros.

Para Gongalves et al. (2018) a hanseniase estd nos grupos das chamadas
doencas negligenciadas pelo fato de alcancar mais individuos pobres em paises em
desenvolvimento, existindo um baixo interesse das industrias para a elaboragdo de
farmacos, equipamentos e tecnologia sobre a doenca.

Portanto, o proximo capitulo discute os desdobramentos das politicas e dos
direitos das pessoas com hanseniase na perspectiva do Servigo Social e do Direito e
como se efetiva atualmente as a¢des e programas voltados ao seu enfrentamento no

atual contexto brasileiro.

3. O OLHAR DO SERVICO SOCIAL E DO DIREITO NA PERSPECTIVA DA
CIDADANIA

Para compreender o desenrolar das politicas publicas quanto a atuagdo do
Servigo Social e do Direito no enfrentamento da hanseniase e da promocgao da cidadania
deve-se compreender que € necessario o enfrentamento das desigualdades sociais como
principal a¢do de combate a hanseniase. Isso implica, que as familias beneficidrias do
programa Bolsa Familia tiveram uma redug¢do de 14% do risco de adoecer por
hanseniase e, quando esse individuo adquire a doenga e possui bolsa familia, percebeu-

se uma reduc¢ao de 25% das incapacidades fisicas (PESCARINI, 2020).
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Conforme anteposto, a historiadora Laurinda Rosa Maciel, (2007): “como havia
o desconhecimento nas formas de transmissdo e mecanismos de controle, o primeiro ato
foi a proibi¢ao do contato do paciente com o ndo paciente. Isso perdurou por muitos
anos.”

Essa politica de isolamento compulsorio afetou a vida de milhares de criangas e
adolescentes, e deu origem a Lei n° 11.520/2007 na qual o Estado indeniza essas
familias, reconhecendo de forma indireta que houve violagdes de direitos. No contexto
brasileiro, a hanseniase apresenta ainda elevada magnitude e morbidade, causando
deficiéncias fisicas e deformidades que evoluem no desfecho clinico, estigma social,
perda de produtividade e elevados custos para os servicos de saude. Anualmente, a
hanseniase atinge cerca de 30 mil brasileiros, segundo o MS, deixando o pais na vice-
lideranca no ranking mundial da doenca, atras apenas da India, segundo dados da
Organizag¢do Mundial da Saude (OMS) (ALVES, 2010).

Para Silva et. al. (2020) no cendrio Brasileiro as regides sul e sudeste tiveram
bons resultados na redugdo dos casos da hanseniase, diferente das regides norte,
nordeste e centro-oeste onde os casos de hanseniase ainda se encontram em um patamar
elevado. Desde 2016 a regido nordeste vem sendo responsavel por uma boa parte dos
casos de hanseniase diagnosticados no Brasil.

No enfrentamento da hanseniase e na promoc¢ao da cidadania, o Servigo Social
desempenha importante papel nas equipes de satde, atuando em conjunto com
multiprofissionais como médicos, enfermeiros, fisioterapeutas, agentes comunitarios, €
outros que possam contribuir com o acesso ao diagndstico, tratamento, beneficios
socioassistenciais e previdencidrios, acesso ao mercado de trabalho e outros. Eis
algumas demandas que o/a assistente social pode atuar na assisténcia a pessoa portadora
da hanseniase:

Buscar os comunicantes (familiares, amigos, colegas intimos, etc) que
precisam fazer exames clinicos e tomar a BCG. Neste caso, ele trabalha com
a enfermagem e conta também com a ajuda do agente comunitario de saude,
nas Unidades de Saude da Familia; buscar incentivos para evitar o abandono
do tratamento, por meio de acdes que facilitem o ir e vir do paciente, através
de vales transportes, alimentagdo e outras agdes; facilitar o contato entre o
paciente e a Previdéncia Social, na busca de seus direitos; facilitar o contato
entre o paciente e a instituigdo empregadora, para facilitar os seus direitos;
criar uma boa relagdo com a comunidade, por meio de ag¢des educativas, em

escolas, associagdes comunitarias, sindicatos, ¢ outros espagos que possam
ajudar as pessoas com hanseniase (BRASIL; MINISTERIO DA SAUDE;
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SECRETARIA DE VIGILANCIA EM SAUDE; DEPARTAMENTO DE
VIGILANCIA EPIDEMIOLOGICA, 2008, p. 51).

Todas essas demandas estdo distribuidas nos mais diversos espagos socio-
ocupacionais do/a Assistente Social. Um desses espacos de atuagdo direta com pacientes
portadores da hanseniase esta o Movimento de Reintegracao das Pessoas Atingidas pela
Hanseniase (MORHAN).

A MORHAN ¢ uma institui¢do sem fins lucrativos que existe desde 1981 e
dentre suas ofertas estdo a educacdo em saude, atuacdo em sindicatos, escolas,
empresas, unidades de saude, universidades, proposi¢ao de politicas publicas e
participag@o nos conselhos de saide em todo o territdrio nacional (OLIVEIRA, 2022).

Nesse contexto, o/a Assistente Social pode atuar diretamente nos servigos de
convivéncia e fortalecimento dos vinculos e ainda: “servigos de prote¢ao social especial
para pessoas com deficiéncia, idosas e suas familias, formacao politica cidada de grupos
familiares, defesa e garantia de direitos, capacitagdo de conselheiros e liderangas
populares” (OLIVEIRA, 2022, p. 26).

Além desses servigos, na instrumentalizagdo técnico- operacional de atuacdo na
MORHAN, o/a Assistente Social atua na elaboragdao, acompanhamento e avaliacao das
atividades ofertadas, realiza visitas técnicas e parecer social para encaminhamento aos
orgdos competentes, etc.

Na esfera juridica existem varias leis que visam a prote¢do e promocao da satde
e bem estar da pessoa com hanseniases, destacando o direito a pessoa com
incapacidade, direito a acessibilidade a locomogdo, educagdo, trabalho, passe livre,

previdéncia e assisténcia social, conforme o quadro 1.

Quadro 1: Legislagao e direitos da pessoa com hanseniase
Legislagao Direito Garantido
Decreto n°. 5.296/2004 - Pessoa com deficiéncia auditiva, visual, fisica, mental e multipla, com
limitacdo ou incapacidade para desempenhar alguma atividade;
- Acesso pleno a educacgao, acessibilidade, trabalho, cultura, lazer, esporte,

turismo, etc.
Lei n°. 8.899/1994 - Passe Livre Federal, Estadual e municipal, transporte coletivo, convencional
de d6nibus, trem, barco e transporte semiurbano para pessoas com deficiéncia e

pessoa idosa.

Portaria do Ministério - As pessoas com hanseniase e outras doengas, tém direito ao sigilo de suas
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da Satude n° 1.820/2009 informagdes pessoais e de satide nos servigos de saide, mesmo apos o seu
obito, salvo em casos de riscos a coletividade.
Lein® 8.213/1991 - no art. 89 da referida lei, a pessoa com incapacidade total ou parcial para o
trabalho tem direito a ser reabilitada através de meios de reeducagio e
readaptacdo profissional e social no seu contexto social e laboral;
- no paragrafo unico do art. 89 a pessoa incapacitada tem direito a receber
ortese, protese e instrumentos auxiliares de locomogio ou a reparagdo e
substitui¢ao desses;
- direito ao auxilio- doenga, um beneficio em decorréncia da incapacidade
temporaria, para propiciar condigdes para que a pessoa possa voltar as suas
atividades laborais;

Lei 13.146/2015 -art. 14 da referida lei trata de habilitago e reabilitagdo para pessoas com
deficiéncia, incluindo portadores de hanseniase com sequelas, a partir de suas
potencialidades, talentos, habilidades e aptidodes fisicas, cognitivas, sensoriais,

psicossociais, atitudinais, profissionais e artisticas que contribuam para a
conquista da sua autonomia.
Fonte: a partir de Teixeira (2017, p. 42-47) e Brasil, Ministério da Satude, Secretaria de Vigilancia em

Saude e Departamento de Vigilancia Epidemiologica (2008, p. 55-61).

Os direitos elencados fazem parte de um conjunto de leis para as pessoas com
deficiéncia, onde se destaca a acessibilidade, auxilio doenca, direito ao sigilo médico,
mesmo ap6s a morte do paciente. Dentre os beneficios previdenciarios e assistenciais
previstos legalmente, se destacam a aposentadoria por invalidez, o Beneficio de
Prestacdo Continuada (BPC) e a pensdo especial decorrente de internagdo compulsoria.

No artigo 42, a aposentadoria por invalidez consiste em um beneficio para a
pessoa incapacitada: “insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de atividade que lhe
garanta a subsisténcia, e ser-lhe-4 paga enquanto permanecer nesta condig¢do”
(TEIXEIRA, 2017, p. 45). Esse beneficio previdenciario, ¢ um direito do contribuinte
da previdéncia social que se torne incapacitado, geralmente o empregado formal.

De acordo com a Lei n° 8.742/93 o Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC)
consiste em uma renda minima para a pessoa com deficiéncia e a pessoa idosa com 65
(sessenta e cinco) anos ou mais, de um saldrio minimo mensal. Este beneficio, assegura
que a pessoa portadora da hanseniase e incapacitada, possa usufruir do BPC

(TEIXEIRA, 2017).
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Como anteposto, a pensdo especial decorrente de internagdo compulséria é uma
forma de indenizacdo Estatal aos filhos de pais com hanseniase, com um valor ndo
menor que um salario minimo. Essa pensao ¢ vitalicia e intransferivel.

Diante do exposto, ¢ um desafio ao tomador de decisdes quanto a construgao
de politicas publicas para o enfrentamento dessa patologia, devendo investir nas a¢des
de prevengao e vigilancia da doenca, com mais precisdo a populacao mais vulneravel,
buscando e otimizando a inovagao tecnoldgica sustentavel e aplicavel aos servigcos de
satde, para a minimiza¢do da hanseniase nos municipios mais afetados, acreditando ser
essa a maior missdo de uma instituicdo de Saude Publica, e da garantia da cidadania

para esses pacientes.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo teve por finalidade discutir sobre a promog¢ao da cidadania da pessoa
portadora da hanseniase no contexto brasileiro, e os principais direitos relacionados a
promocao da saude, da educagdo, da renda, do trabalho, etc. na perspectiva do Servico
Social e do Direito.

Existem diversas legislacdes que asseguram direitos como a acessibilidade
através do passe livre, o direito as proteses quando ha consequéncias fisicas, o direito a
renda minima com o BPC e a pensdo especial em decorréncia da internagdo
compulsoria dos pais, as cotas para pessoas incapacitadas, e outras.

No contexto da saude, o SUS ¢ grande garantidor quanto ao diagnostico e
tratamento ofertando a poliquimioterapia, recebendo doacao de grupos farmacéuticos
Sui¢os e da Organizacdo Pan-Americana (OPAS/OMS). Um dos problemas reias quanto
a esse aspecto ¢ a falta de autossuficiéncia do Brasil em produzir os medicamentos para
poliquimioterapia, e além dos impactos dos cortes dos gastos em saude durante a
pandemia, acabou provocando o desabastecimento desses medicamentos prejudicando o
tratamento de milhares de pessoas.

Nesse sentido, recomenda-se que o atual poder publico possa desenvolver
programas de autoproducdo de medicamentos, além de intensificar as campanhas
educativas através das equipes multidisciplinares, na qual o/a Assistente Social possa
atuar em conjunto com a equipes de saude e da assisténcia social. No campo juridico,

que haja garantia efetiva de cumprimento da legislagdo, seja pelo Estado e pela
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sociedade civil, garantindo que as pessoas com hanseniase tenham seus direitos

efetivados e sua cidadania de forma plena e sem preconceitos.
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RESUMO

O objetivo deste artigo é discutir, de forma sucinta, sobre a atuagdo do Estado neoliberal apos a
implantacdo da reforma trabalhista de 2017 no mercado de trabalho brasileiro. A partir de entdo,
passa-se a compreensao de qual o papel do Estado na sociedade capitalista, mostrando que o
aparato estatal ndo € uma instituigdo neutra ou exdgena aos interesses de classes. Nesta
perspectiva, ideologia e racionalidade neoliberal t€m um papel fundamental, pois se trata de uma
nova razdo governamental que se utiliza do Estado para atender os interesses capitalistas. O
neoliberalismo é muito mais do que uma doutrina econdmica ou ideologia, € uma racionalidade de
mundo que estrutura e organiza tanto as acdes governamentais como a propria conduta dos
governados. Ndo ¢é apenas o Estado que se adequa a essa nova racionalidade neoliberal, mas
toda a sociedade passa a ser concebida como um “mercado”, no qual cada sujeito ¢ uma
“empresa” que estd em continua concorréncia. Foi sob esta inspiragdo que se aprovou a
Reforma Trabalhista de 2017, provocando uma maior flexibilizagdo e precarizagdo do mercado
de trabalho com o objetivo de reduzir os custos sociais do trabalho e incrementar a margem de
lucro do empresariado, piorando, assim, as condi¢des de trabalho e renda dos trabalhadores.

Palavras-chave: Estado. Racionalidade neoliberal. Reforma trabalhista. Mercado de trabalho
brasileiro.

ABSTRACT

The purpose of this article is to briefly discuss the role of the neoliberal state through the
implementation of the 2017 labor reform in the Brazilian labor market. From then on, there is an
understanding of the role of the State in capitalist society, showing that the state apparatus is not
a neutral institution or exogenous to the interests of classes. In this perspective, neoliberal
ideology and rationality have a fundamental role, as it is a new governmental reason that uses
the State to meet capitalist interests. That said, neoliberalism is much more than an economic
doctrine or ideology, but a rationality of the world that structures and organizes both
governmental actions and the conduct of the governed. It is not just the State that adapts to this
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new neoliberal rationality, but the whole of society is conceived as a “market”, in which each
subject is a “company” that is in continuous competition. It was under this inspiration that the
2017 Labor Reform was approved, provoking greater flexibilityand precariousness in the labor
market with the aim of reducing the social costs of work and increasing the profitmargin of the
business community, thus worsening working conditions. and income of workers.

Keywords: State. Neoliberal rationality. Labor reform. Brazilian labor market.

1. INTRODUCAO

A politica neoliberal tem impactado o mercado de trabalho brasileiro com suas
medidas liberalizantes. Sancionada em julho de 2017 e em vigor desde novembro desse
mesmo ano, a Lei n® 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, foi
implementada com a finalidade declarada de aumentar o nimero de postos de trabalho e
a formalizacdo dos vinculos contratuais no Brasil. O meio adotado para o alcance desse
fim foi a introducdo de um conjunto de mudancas na legislacdo trabalhista sob o
argumento de promover uma maior modernizagdo das relagdes de trabalho.

Os defensores dessa reforma, entidades patronais e parlamentares alinhados aos
seus interesses, afirmavam que a legislacdo trabalhista vigente a época, era obsoleta e
promovia o engessamento das relagcdes de trabalho, aumentando o custo do trabalho e a
burocracia. Era necessario, pois, moderniza-la para aumentar a produtividade e
proporcionar maior competitividade, gerando, assim, mais empregos formais.

O objetivo geral neste estudo é discutir, mesmo que brevemente, a relacdo entre o
Estado neoliberal (através da sua racionalidade governamental) e 0 mercado de trabalho
brasileiro por meio dos impactos da reforma trabalhista de 2017, buscando compreender
qual o papel do Estado na relacdo assimétrica entre capital e trabalho.

Nesse contexto, as perguntas norteadoras do presente texto sdo: Qual o papel do
Estado na sociedade capitalista? Quais seriam o0s limites de atuacdo do Estado conforme
a racionalidade neoliberal? Quais sdo os impactos da reforma de cunho neoliberal
trabalhista de 2017 no mercado de trabalho brasileiro?

O texto estd dividido em cinco seg¢oes, incluindo introdug¢do e conclusdo. Na
segunda se¢do, discute-se o papel do Estado na sociedade capitalista a partir das
contribui¢des teoricas de Marx (2003, 2011), Marx e Engels (2017), Lénin (2017) e
Poulantzas (1977, 2000). Na terceira, o tema em questao ¢ a racionalidade neoliberal e o
papel do Estado a partir das ideias de Dardot e Laval (2016), Anderson (1995),

Lazzarato (2011) e Moraes (2001). Na sequéncia, fundamentada nos textos de Antunes
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(2018), Biavashchi e Teixeira (2020), Krein e Oliveira (2019), Filgueiras (2021) e
Joseph (2021), a quarta secao discorre sobre o carater neoliberal da reforma trabalhista

de 2017 e seus efeitos no mercado de trabalho brasileiro.
2. O PAPEL DO ESTADO NA SOCIEDADE CAPITALISTA

Esta secdo tem o objetivo de analisar a funcdo do Estado na sociedade
capitalista. A compreensao funcional do Estado ajuda no entendimento de a quem ele
serve e como as instituicbes sdo direcionadas para atender os interesses de classe ou
fracOes de classes. Ademais, € a partir da analise do papel do Estado que se depreendem
as suas decisGes no campo das politicas publicas.

Marx (2011), em sua obra A Guerra Civil na Franca, assinala que o Estado, no
modo de producdo capitalista, € uma instituicdo de dominacao e opressao de uma classe
(a classe capitalista) sobre outra classe (a classe trabalhadora). Para o economista e
filésofo alemdo, o Estado, no modo de producéo capitalista, esta a servi¢o dos interesses
dos representantes do capital (a classe burguesa). Assim, o Estado tem um carater de
classe. “O poder do Estado foi assumindo cada vez mais o carater do poder nacional do
capital sobre o trabalho, de uma forca politica organizada para a escravizagdo social, de
uma maquina do despotismo de classe” (MARX, 2011, p. 55).

Na obra O Dezoito de Brumario de Louis Bonaparte, Marx (2003) ja ressaltava
que, a burguesia, apesar de ser a classe dominante no capitalismo, ndo € homogénea.
Existem fracOes de classes no seu interior que, em alguns momentos, defendem
interesses contraditorios. Mas o0 que ha de comum entre essas fraches da classe
capitalista (burguesia industrial, burguesia financeira e burguesia agraria) é o0 aumento
da exploracdo da classe trabalhadora e a maximizacdo do lucro (MARX, 2003).

De acordo com Lénin (2017, p. 29), “O Estado € o produto e a manifestacdo do
carater  inconciliavel das contradigdes de classe”. Desta forma, ele passa a atender os
interesses politicos de um bloco de poder formado por varias classes ou fracfes de classe
politicamente dominantes e assume uma posi¢do hegemoénica (POULANTZAS, 1977).

Nessa perspectiva, a funcdo do Estado na sociedade capitalista é politica. Visa
garantir a unidade da formacéo social com dominancia politica de uma classe ou fragédo
de classe, utilizando a ideologia juridico-politica para escamotear 0s interesses

econdmicos da classe dominante e transforma-los em interesses gerais do povo.
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Com efeito, o Estado tem um papel essencial nas relacdes de producdo e na
delimitacio-reproducéo das classes sociais (POULANTZAS, 2000). E neste aspecto que
a ideologia dominante exerce um papel fundamental para manter os interesses da classe
dominante. Comodestacam Marx e Engels (2007): “As ideias da classe dominante sdo
as ideias dominantes em cada época, quer dizer a classe que exerce o poder objetal
dominante na sociedade €, a0 mesmo tempo, seu poder espiritual dominante” (MARX;
ENGELS, 2007, p. 71, grifos do autor).

Assim, a ideologia, de acordo com esses autores, esta relacionada a producédo de
ideias, de representacéo e da consciéncia (MARX; ENGELS, 2007). Essa producéo, por
sua vez, € um reflexo da atividade e do intercAmbio material da vida real humana. A
ideologia € um conjunto de coeréncias relativas de representacdes, valores e crengas.
Diz respeito tanto a uma relagdo real, relacdo do homem com a natureza, com a
sociedade, com outros homens, com a economia e a politica, como a uma relacdo
imaginaria, da experiéncia vivida do homem com suas condi¢fes de existéncia
(POULANTZAS, 1977).

A ideologia, enquanto instancia especifica de uma organizacdo social ou modo
de producéo, tem o papel de coesdo social que esta a servico da classe dominante.

A ideologia, ao contrario da nogdo cientifica de sistema, ndo admite em seu
seio a contradicdo, ela tenta resolvé-la pela sua auséncia. Isso significa dizer
que a estrutura do discurso ideologico e a do discurso cientifico sdo
fundamentalmente diferentes (POULANTZAS, 1977, p. 202).

Neste sentido, a rela¢do entre a ideologia e o Estado € que a primeira tenta impor
ao conjunto da sociedade um estilo ou “modo de vida” no qual o aparato estatal (o
Estado) ¢ visto como o representante legitimo do conjunto da sociedade, buscando
esconder a dominagdo e a exploragao de classe. No modo de produgao capitalista, para
compreender a sua dindmica de acumulacao, € preciso descortinar o universo ideoldgico
que sustenta os interesses da classe dominante desvelando as relagcdes mantidas entre o
Estado e a classe capitalista. Isso esta delineado na proxima se¢ao quando se discute o
papel da ideologia e da racionalidade neoliberal na legitimacao dos interesses da classe

capitalista no contexto contemporaneo.
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3. A RACIONALIDADE NEOLIBERAL E OS LIMITES DE ATUACAO DO
ESTADO

Esta secdo busca discorrer sobre o papel do Estado sob a 6tica do pensamento
neoliberal. Com base nas contribui¢des tedricas de Perry Anderson (1995), Pierre
Dardot e Cristian Laval (2016) e Reginaldo Moraes (2001), a discussdo sobre o
neoliberalismo possui diversos matizes, porém com pontos em comum. Nessa
perspectiva, faz-se necessario compreender 0s principais eixos do pensamento
neoliberal, apresentados a seguir.

Segundo Anderson (1995), o neoliberalismo é um fendmeno distinto do
liberalismo classico e teve suas origens apos a Segunda Guerra Mundial. Trata-se de
uma reacdo teorica e politica contra o Estado intervencionista e de bem-estar social. De
acordo com o historiador inglés citado, o texto que deu origem a ideologia neoliberal é
O Caminho da Servid&o, de Friedrich Hayek, escrito em 1944. O principal propoésito da
doutrina e politica neoliberal é combater o keynesianismo e qualquer forma de
igualitarismo e o solidarismo reinante a fim de preparar as bases de um capitalismo mais
duro e livre de regras (ANDERSON, 1995).

Na concepgéo neoliberal, o Estado deve ser forte, sim, mas na capacidade de
romper opoder dos sindicatos e no controle do dinheiro, devendo ser parco nos gastos
sociais e nas intervencdes econdémicas. Com efeito, o neoliberalismo tomou a social-
democracia como sua inimiga central, mormente nos paises de capitalismo avancado
(ANDERSON, 1995).

Para Anderson (1995), as principais metas da politica neoliberal sdo a
estabilidade monetaria, a disciplina orcamentaria (contencdo dos gastos com bem-estar)
e a restauracdo da taxa “natural” de desemprego, ou seja, a criacdo de um exército
industrial de reserva de trabalhadores para quebrar os sindicatos. Para Hayek (1990) e os
defensores do neoliberalismo, o poder excessivo dos sindicatos e movimentos operarios
eram as principais causas da crise do sistema capitalista em 1973. Assim, as reformas
fiscais eram imprescindiveis para incentivar os agentes econémicos e estimular o livre
mercado. O neoliberalismo, portanto, é contrério a qualquer forma de intervencao
estatal na economia.

Segundo Moraes (2001), o neoliberalismo constitui-se, em primeiro lugar, como

uma ideologia, uma forma de ver o mundo social, uma corrente de pensamento. Moraes
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(2001) corrobora as ideias de Anderson (1995) de que o neoliberalismo surgiu, enquanto
ideologia, com as ideias de Ludiwg von Mises, mas que tem como principal expoente
Friedrich Hayek, em sua obra O Caminho da Serviddo. Nesta obra, Hayek (1990) se
contrapde as ideias socialistas e intervencionistas.

Dardot e Laval (2016) trazem uma nova concepcéo sobre o neoliberalismo. Para
eles, o neoliberalismo seria muito mais do que uma doutrina econémica que defende o
Estado minimo, sendo, em primeiro lugar, uma racionalidade. De acordo com esse
entendimento, o neoliberalismo é ideol6gico e possui uma racionalidade propria que
visa a acumulacgdo de capital e defesa do livre mercado. Na verdade, o neoliberalismo é
uma racionalidade que ‘“busca intervir nas politicas sociais para individualiza-los”
(LAZZARATO, 2011, p. 22).

Como racionalidade, o neoliberalismo tende a estruturar e organizar ndo apenas
a acdo dos governantes, mas até a prépria conduta dos governados. Para Dardot e Laval
(2016, p. 17), “A racionalidade neoliberal tem como caracteristica principal a
generalizacdo da concorréncia como norma e da empresa como modelo de
subjetivagdo”. O neoliberalismo seria a nova razéo do capitalismo contemporéaneo. De
acordo com os autores supramencionados, o neoliberalismo ¢ uma nova racionalidade
governamental. “O neoliberalismo pode ser definido como um conjunto de discursos,
praticas e dispositivos que determinam um novo modo de governo dos homens segundo
o principio universal da concorréncia” (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 17).

Considerando que o neoliberalismo é uma nova razdo do capitalismo ou nova
racionalidade governamental, o Estado é um ator importante na conformacdo da
sociedade e na adocdo das politicas publicas. Essa nova racionalidade governamental
busca alterar profundamente as relagdes sociais, mudando o papel das instituicdes de
protecdo social e educacdo no sentido de orientar a conduta dos sujeitos para uma
concorréncia generalizada. “O neoliberalismo emprega técnicas de poder inéditas sobre
as condutas e as subjetividades” (DARDOT; LAVAL, 2016, p. 21). Como ensinam 0s
autores, o papel do Estado, conforme a ideologia neoliberal, é assegurar a generalizacdo
da concorréncia mercantil através de normas e instituicdes a fim de garantir os
interesses da l6gica de acumulacédo do capital (DARDOT; LAVAL, 2016).

O neoliberalismo visa a mercantilizacdo irrestrita das relagdes sociais e o0 Estado

tem um papel fundamental na consecucdo desse objetivo. Trata-se de uma nova
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racionalidade governamental que ndo apenas destroi regras, institui¢fes e direitos, mas
também produz certos tipos de relacGes sociais, certas maneiras de viver, certas
subjetividades. Ou seja, 0 neoliberalismo é uma estratégia universal que busca moldar a
forma de existéncia humana, tendo como principio a individualizagdo das relacdes
sociais e a expansao generalizada da livre concorréncia.

Outra caracteristica da politica e racionalidade neoliberais é a superexploracao
da classe trabalhadora e o desmonte das politicas de protecdo social. Conforme Martins
(2011),numa economia globalizada, esse processo de superexploracdo do trabalho nédo
se resumiria a um cenario de baixo desenvolvimento tecnol6gico, mas também num
contexto de evolucdo tecnoldgica. Os impactos do neoliberalismo no mercado de

trabalho brasileiro sdo o tema da secdo seguinte.

4. REFORMA TRABALHISTA DE 2017: uma resposta neoliberal ao mercado

de trabalho brasileiro

Esta secdo tem como objetivo analisar os impactos da reforma trabalhista de
2017, de cunho neoliberal, no mercado de trabalho nacional, mostrando como essa nova
legislacdo do trabalho aumentou a precarizagdo das relacdes laborais e desconstruiu a
protecdo social dos trabalhadores, favorecendo os interesses do empresariado.

Na primeira década do seéculo XXI, o mercado de trabalho brasileiro foi marcado
por uma fase de ascensdo, tendo como principais caracteristicas a relativa queda da taxa
de desemprego, a valorizagdo do salario minimo e o aumento do emprego formal. Isto
se deveu ao ciclo do boom das commodities, a retomada do consumo e das exportacoes
de bens manufaturados. Segundo Dedecca e Rosandiski (2006, p. 172), “a propria
desvalorizacdo cambial criou barreiras a dimensdo de bens importados no mercado
nacional, estimulando que empresas [...] retomassem planos de produgdo e mesmo de
investimentos”.

Assim, diferentemente dos anos 1990, a economia brasileira, especialmente apds
2003, foi marcada por elevadas taxas de crescimento. Na primeira década dos anos
2000, houve um crescimento do emprego formal. Portanto o avango do processo de
reestruturacdo do mercado de trabalho com forte crescimento formal deve ser
compreendido dentro de uma perspectiva de mudanca de funcionamento da economia,

ou seja, tal processo resultou em alteracGes da dindmica do mercado de trabalho no
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sentido de uma trajetéria de maior estruturacao, com forte aumento do emprego formal e
da formalizacdo dos estabelecimentos, em simultdneo a diminuigéo das outras posicoes
no contexto ocupacional do pais (POCHMANN, 2008).

Campos (2016) destaca que a acdo do Estado teve um papel importante para o
fendmeno do emprego formal na primeira década dos anos 2000, dadas a estrutura
ocupacional e as praticas trabalhistas herdadas dos anos 1990. “O crescimento do
emprego formal e de seus salarios apontam para uma acdo deliberada do Estado na
forma de politicas publicas” (CAMPOS, 2016, p. 21). A atuacdo do poder publico na
regulagdo, fiscalizacdo e promocdo daatividade econdmica e relagfes de trabalho no
Brasil favoreceu o crescimento econdmico, traduzindo-se em elevacdo do emprego
formal e valorizacdo do salario minimo.

Essa maior intervencdo do Estado ocorreu no campo da desburocratizacdo da
relacdo daempresa com o Estado e também na politica de fiscalizagdo de emprego e
admissdo por acdo fiscal. Tais politicas contribuiram para o crescimento do emprego
formal. Cabe notar que o Estado brasileiro expandiu a contratacdo de servidores e, ao
mesmo tempo, ampliou a contratacdo de servigos do setor privado (CAMPOS, 2016;
KREIN; MANZANO, 2014).

No interregno de 2003 a 2012, os indicadores do mercado de trabalho do Brasil
apresentaram, em geral, um desempenho positivo. Um conjunto de alteracdes
institucionais implementadas no mercado de trabalho brasileiro contribuiu para a
retomada da regulacdo nas relacGes de trabalho na primeira década do século XXI.
Merecem destaque, no p06s-2002, a valorizacdo do salario-minimo, a ampliacdo do
seguro-desemprego no apice da crise de 2008 e 2009, a nova regulamentacdo do estagio
e 0 estimulo para inclusdo do autdbnomo na seguridade social. Apesar destes avancos,
deve-se desincrustar a informalidade da sociedade brasileira mediante maior efetividade
das leis e aprimoramento institucionais, pois tal problema ainda persiste no pais
(VARGAS, 2107).

Apbs uma década de crescimento econdémico com baixas de desemprego,
crescimento real e relativa diminuicdo das desigualdades sociais, o Brasil passou por
uma forte desaceleracdo econbmica a partir de 2014, seguida de uma crise politica e
institucional. No que tange ao mercado de trabalho, ha uma crescente tendéncia a

precarizacdo e aumento da informalidade, ocasionando a deterioracdo das condicdes de
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vida e de trabalho da classe trabalhadora.

De acordo com Tavares (2021), observa-se um aumento significativo do
excedente mundial da forca de trabalho e da taxa de desemprego nas Ultimas décadas.
“A taxa de desemprego aberto tem aumentado tanto para as nagdes desenvolvidas como
para as naces ndo desenvolvidas” (TAVARES, 2021, p. 23). Quanto ao Brasil, o
numero de assalariamento sem registro e de ocupac¢des ndo assalariadas vem crescendo
substancialmente, resultando na precarizacéo das condicdes e relacdes de trabalho.

Como destacam Miranda e Carcanholo (2022), o capitalismo contemporéneo (ou
capitalismo neoliberal) estd relacionado a um conjunto de medidas que trazem uma
nova configuracdo, priorizando o capital financeiro. Essa nova configuracdo esta
relacionada ao ataque feroz aos direitos trabalhistas e a um processo de reestruturacao
produtiva, ambos tendo em vista a recuperacdo da lucratividade do capital, macica
privatizacao de servigos publicos, expropriacdao de bens comuns publicos e expansdo do
capital ficticio.

Dito isso e acompanhando as transformacfes recentes no sistema capitalista
atual e na economia nacional, o Brasil vem apresentando, nas Ultimas décadas, profundas
alteracOes na sua estrutura de mercado de trabalho. Nesse contexto, surgiram novas
propostas e implementacdes de alteracdes nas legislacdes trabalhistas. E, em pleno
cenario de crise politica e econdmica, sobretudo diante dos dados de desemprego e de
informalidade, promulgou-se a reforma trabalhista através da Lei n® 13.467/2017.

Tal reforma se materializou numa alteragdo substancial da Consolidacdo das
Leis Trabalhistas como também na aprovacdo da Lei n°® 13.429/2017, que permite a
terceirizacdo irrestrita e amplia os contratos temporarios. Mesmo apds a aprovacgdo
dessas leis, medidas pontuais, como revogacdo de normas reguladoras e edicdo de
decretos vém procurando aprofundar a l6gica imposta pela reforma trabalhista de 2017,
em um movimento de aprofundamento da flexibilizagéo e da precarizagdo do trabalho.

Essas reformas estdo embasadas na visdo de um mundo neoliberal, onde a
sociedade deve ser estruturada a partir de uma concorréncia generalizada, e o papel do
Estado € o de preservar e promover essa concorréncia a partir de normas e instituicoes
que permitam e proporcionem o funcionamento mais eficaz possivel dos mecanismos de
oferta e demanda (DARDOT; LAVAL, 2016).

A partir dessa visdo, a reforma trabalhista ndo s6 se realiza a partir das
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desigualdades sociais, como também age para manté-las e aumenté-las, visando
posicionar todos os individuos em um estado de “igual desigualdade” (uma desigualdade
relativa, generalizada por toda a sociedade). Assim, ha uma fragilizacao das posi¢oes do
“mercado de trabalho”, a partir da atuacdo politica social neoliberal, que combina
antigas técnicas disciplinares e recentes técnicas securitarias (LAZZARATO, 2011).

A proposta da reforma trabalhista de 2017 surgiu sob a retorica de promover uma
maior modernizacédo das relacdes de trabalho e aperfeicoamento das regras laborais a fim
de alavancar o crescimento econdmico e gerar mais emprego. Deste modo, foi
apresentada a sociedade brasileira como uma politica pablica que objetivava gerar novos
postos de trabalho formais. Contudo, para alcancar esse objetivo, era necessario
modificar a legislacdo trabalhista vigente.

O argumento era de que a legislacdo trabalhista brasileira (até entdo em vigor) era
muito rigida, impedindo, assim, a criacdo de novos postos de trabalho e a retomada da
atividade produtiva. Portanto era necessario flexibiliza-la. Na verdade, a reforma
trabalhista atingiu praticamente toda a protecdo do trabalho e fortaleceu o arbitrio
patronal (BIAVASCHI; TEIXEIRA, 2020; JOSEPH, 2021).

De acordo com Krein e Oliveira (2019), os resultados praticos da reforma
trabalhista ndo foram, até o presente momento, concretizados pelos seus defensores.
Pelo contrario, o quese evidenciou (e ainda se evidencia) foi 0 aumento crescente da
taxa de desemprego e da informalidade, ampliando a vulnerabilidade e a inseguranca
dos trabalhadores.

Na verdade, a reforma trabalhista introduziu um conjunto de mudancas na
legislacdo trabalhista que visa, em sua quase totalidade, cortar custos (direta ou
indiretamente) dos empresarios, provenientes da relacdo com os trabalhadores: custos
relacionados a contratacdo, a remuneragdo, aos intervalos e deslocamentos, a saude e
seguranga, & manutencdo da forca de trabalho, a dispensa e as consequéncias juridicas
do descumprimento da legislagéo.

Segundo Antunes (2018, p. 269), o principal objetivo da reforma trabalhista de
2017 era“preservar os grandes interesses dominantes e impor a demoli¢do completa dos
direitos do trabalho no Brasil”. Assim, essa reforma esta concatenada a uma
contrarrevolucdo preventiva, do tipo neoliberal (ou ultraliberal) em fase mais

agressiva. Para o autor, a reforma trabalhista esta relacionada a uma tripode destrutiva
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que consiste em privatizar tudo que tem, impor o negociado sobre o legislado e
flexibilizar totalmente as relacfes de trabalho (ANTUNES, 2018).

Segundo Filgueiras (2021), a reforma trabalhista de 2017 foi um conjunto de
medidas de cunho neoliberal que buscava desconstruir o mundo do trabalho no Brasil,
embasado numa narrativa de “modernizagdo” e de algo novo no contexto das relagdes
trabalhistas. Para os neoliberais, a desregulamentacao das leis de protecdo ao trabalho
constitui um componente econémico fundamental, baseado na competitividade e na
produtividade. Ao reivindicar por menos regulamentos legais, 0s neoliberais estdo
preconizando a reducdo da intervencdo do Estado no mercado de trabalho. No lugar
da lei, propem que a normatizacdo das relacbes de trabalho seja realizada
exclusivamente pelas partes nelas envolvidas (JOSEPH, 2021).

Um dos principais pontos da Reforma Trabalhista abriu a possibilidade de que as
negociacOes entre trabalhadores e empresas se sobreponham a legislacdo trabalhista, o
chamado “acordado sobre o legislado”. Poderdo ser negociados a revelia da lei o
parcelamento de férias, a jornada de trabalho, a reducéo de salério e o banco de horas.
Por outro lado, as empresas ndo poderao discutir o fundo de garantia, o salario-minimo,
0 décimo terceiro e as ferias proporcionais (JOSEPH, 2021).

Portanto a reforma trabalhista, implementada no governo Temer, segue em
consonancia com a racionalidade neoliberal vigente no século que defende que o salario
e as condigdes de trabalho sejam estabelecidos a partir da livre negociacdo entre os
individuos. A formalizagdo do contrato de trabalho deve ser realizada sem o intermédio
de tutelas corporativas. A celebracdo do contrato de trabalho deve ser concebida como
um ato individual e ndo coletivo, posto que a negociacgdo coletiva reduz a autonomia das
empresas na fixacdo das condicGes de trabalho.

A reforma trabalhista de 2017, a pretexto de modernizar a legislacéo laboral,
ampliou a flexibilizagdo das relagdes de trabalho, reduzindo e retirando direitos sociais,
aumentando a vulnerabilidade do trabalhador e incidindo negativamente sobre as
formas de organizacdo sindical. Portanto ndo trouxe respostas satisfatorias aos
problemas estruturais, sobretudo ao desemprego formal;, “o que se Vvé é a
manutencdo do elevado nivel de desemprego e o aprofundamento da precariedade
em funcdo das novas formas de contratacao” (BIAVASCHI; TEIXEIRA, 2020, p. 29).

A atual reforma trabalhista gerou inseguranga, aumentou a desigualdade salarial
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e 0 empobrecimento dos trabalhadores, sendo inevitavel o endividamento e 0 aumento
da precarizacdo de vida da classe trabalhadora. A desigualdade salarial poderia ser
revertida com o crescimento do PIB, porém a reforma trabalhista ndo promoveu o
crescimento econdmico e, muito menos, a reducdo da desigualdade socioeconémica dos
assalariados e a geragdo de empregos formais (BALTAR; ROLIM, 2018).

Na realidade, o principal objetivo da reforma trabalhista, sob a I6gica de atender
0s interesses do capital, consistiu na reducdo dos custos sociais dos trabalhadores e na
diminuicdo dos rendimentos formais. “Os salérios dos trabalhadores admitidos [...] apos
a reforma, comparando salarios médios de cada més com o salério de admissdo do més
anterior, tém piorado a medida que os meses passam” (FILGUEIRAS, 2019, p. 33).

A nova legislacdo trabalhista reduz custos e facilita ao empregador demitir 0s
trabalhadores. Ademais, a diminuicdo dos gastos sociais dos trabalhadores provocou o
aumento da margem do lucro dos empresarios. No entanto essa reducdo nao favoreceu
maiores investimentos: “no primeiro trimestre de 2019, a participacdo atinge o menor
nivel em 50 anos” (FILGUEIRAS, 2019, p. 33).

Portanto a adocdo de uma agenda ultraneoliberal no mercado de trabalho
brasileiro, por meio de uma nova legislagdo trabalhista (consubstanciada na reforma
trabalhista de 2017) resultou (até agora) numa piora nos indicadores do mundo do
trabalho. O desemprego aumentou e a informalidade se ampliou. Com o incremento das
atividades com remuneracdo mais baixa (trabalhadores por conta propria e
subocupados), o processo de desestruturacdo do mercado de trabalho colaborou com a
diminuicdo das fontes de financiamento da seguridade social, tornando o déficit ndo
uma realidade, mas uma profecia autorrealizavel (KREIN; COLOMBI, 2019).

5. CONCLUSAO

O objetivo central deste texto foi realizar uma breve analise acerca da relagdo
entre o Estado neoliberal e 0 mercado de trabalho brasileiro, mostrando que a reforma
trabalhista de 2017 (Lei n° 13.467/2017), fundamentada na racionalidade neoliberal,
trouxe profundas alteragdes na regulagao laboral, proporcionando maior liberdade para
0s empregadores ajustarem a demanda e a forma de utilizacdo da forca de trabalho de
acordo com as suas necessidades, criando dispositivos que retiram a protecdo do

trabalhador, ampliam a flexibilizagdo e promovem a precarizacdo do mercado de
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trabalho brasileiro.

Partindo do pressuposto de que a reforma trabalhista foi uma politica publica, a
pretexto de modernizar as relacGes de trabalho e gerar novos empregos, objetivando
atender os interesses da l6gica de acumulagdo de capital, faz-se necessario discutir o
papel do Estado na sociedade capitalista. Este tema foi abordado na primeira se¢do
deste artigo. Com base nos pressupostos tedricos de Marx (2003, 2011), Marx e Engels
(2007), Lénin (2017) e Poulantzas (1977, 2000), conclui-se que o Estado é instrumento
de dominacdo de classe, ndo representando algo neutro ou exdgeno aos interesses de
classes ou de fragOes de classes.

Na segunda secdo, tratou-se sobre o neoliberalismo na perspectiva de uma
racionalidade governamental que atua no propoésito de atender os interesses do capital.
De acordo com as conclusdes tetricas de Dardot e Laval (2016) para a racionalidade
neoliberal, o Estado é um ator importante para assegurar 0s interesses capitalistas por
meio de leis e politicas governamentais que promovam a generalizacdo da concorréncia
e a individualizacdo das politicas sociais.

Na terceira segédo, discutiu-se sobre a reforma trabalhista de 2017 e seus
impactos no mercado de trabalho. Como medida de carater neoliberal, a reforma
trabalhista (Lei n° 13.467/2017), sob a retérica de modernizar as relagcdes de trabalho e
gerar novos empregos formais, trouxe importantes impactos no mercado de trabalho
brasileiro que resultaram numa maior precariedade e na piora das condicGes de vida dos
trabalhadores.

De fato, é possivel inferir que o real objetivo da nova legislacdo trabalhista foi
diminuir os custos sociais e aumentar a margem de lucro do empresariado. Sem contar
que tal reforma fragiliza o movimento sindical, haja vista que ela imp&e uma pauta
patronal na maior parte das negocia¢es, predominando o “negociado sobre o
legislado™.

As promessas de modernizacdo das relagdes de trabalho e redugdo do
desemprego formal da reforma trabalhista de 2017 ndo se concretizaram. Ao contrario,
agravaram-se os niveis de informalidade, flexibilidade e precarizacdo do trabalho,
aumentando o numero de trabalhadores vulnerareis sem acesso ao emprego formal no
pais.

O artigo em tela ndo pretende esgotar o assunto, mas, sim, alargar o espaco de
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discussdo da temética. A relacdo entre Estado neoliberal e mercado de trabalho
brasileiro, em virtude das mudancas na legislacdo e no padrdo de regulacdo laboral,
merece estudos mais aprofundados, especialmente no que tange ao processo de
uberizacédo e digitalizacdo da economia (mercado de trabalho 4.0) deste século.
Conclui-se que o desemprego e a informalidade ainda sdo problemas estruturais
e urgentes a serem resolvidos no Brasil e que somente a mudanca da legislacdo do
trabalho ndo é suficiente para o equacionamento desses problemas. Para tanto, faz-se
mister a realizacdo de politicas publicas que possibilitem a retomada do crescimento

econdmico com geracdo de emprego (formal) e renda, somada a inclusdo social.
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RESUMO

A deflagracdo da pandemia de Covid-19 imp6s ao Estado e as instituicdes numerosos desafios,
em especial acerca da intervencdo na conduta dos individuos em tempos de instabilidade
sanitaria como a vivenciada com o novo Coronavirus. O presente artigo objetiva analisar as
razdes, os objetivos, os dilemas e a fonte do poder estatal nas intervengdes objetivando o
enfrentamento a pandemia de Covid-19. Constata-se que um bom conjunto de leis, em sentido
amplo, € essencial para manutencao ou estabelecimento da ordem publica e a atuagdo estatal se
baseou em medidas legislativas protecionistas em prol da preservacdo da satde dos individuos
em sociedade e aplicagdo de penalidades e restrigdes como medidas reparadoras e educativas. A
atuacdo do Estado na pandemia de Covid-19 deriva diretamente do poder legitimado, onde os
atos de governo representam a exteriorizacdo da expressao da vontade geral. Entre os dilemas
quanto a sua atuagdo para conter a expansao da doenca, destaca-se o dever estatal de atuar para
o bem da coletividade frente a liberdade individual.

Palavras-chave: Intervencao estatal. Legitimidade. Pandemia.
ABSTRACT

The outbreak of the Covid-19 pandemic imposed numerous challenges on the State and
institutions, in particular regarding intervention in the conduct of individuals in times of health
instability such as the one experienced with the new Coronavirus. This article aims to analyze
the reasons, objectives, dilemmas and the source of state power in interventions aimed at
confronting the Covid-19 pandemic. It appears that a good set of laws, in a broad sense, is
essential for maintaining or establishing public order and state action was based on protectionist
legislative measures in favor of preserving the health of individuals in society and applying
penalties and restrictions as restorative and educational measures. The role of the State in the
Covid-19 pandemic derives directly from legitimized power, where government acts represent
the expression of the general will. Among the dilemmas regarding its action to contain the
spread of the disease, the state's duty to act for the good of the community in the face of
individual freedom stands out.

Keywords: State intervention. Legitimacy. Pandemic.
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1. INTRODUCAO

A deflagracao da pandemia de Covid-19 no Brasil, formalmente reconhecida
pelo Ministério da Saide como Emergéncia em Satde Publica de Importancia Nacional
pela Portaria n° 188/GM/MS, em 3 de fevereiro de 2020, imp6s ao Estado brasileiro e as
instituicdes numerosos desafios, em especial acerca da intervencdo do Estado na
conduta dos individuos em tempos de instabilidade sanitaria como a vivenciada com o
novo Coronavirus.

Ressalta-se que a Lei n° 13.979/2020, que prevé varias medidas para evitar a
contaminag¢do ou a propagacao da doenga, destacando-se o isolamento, a quarentena ¢ a
realizagdo compulsodria de exames médicos, testes laboratoriais, vacinagao e tratamentos
médicos especificos, ¢ a fonte normativa de destaque para a matéria. Assim, os entes
publicos que ndo aplicam estas medidas estao sujeitos a responsabilidade.

Nesta perspectiva, analisar as razdes, os objetivos, os dilemas e a fonte do poder
estatal nas intervencdes objetivando o enfrentamento a pandemia de Covid-19 torna-se
de crucial importincia. Posto isto, o presente artigo tem por objetivo realizar esta
analise utilizando os textos de Polanyi (1999), Berlin (1981), Hirschman (2000),
Nicolau Maquiavel (1982) e Jean-Jacques Rousseau (1978) como base para essa

discussao.

2. PROTECAO OU LIBERDADE NO COMBATE A PANDEMIA DE COVID-19:
OS DILEMAS DO ESTADO

Sobre a perspectiva da atuagdo estatal de imposicdo das restricdes individuais,
dentre elas, da liberdade, Polanyi (1999) destaca bem que mesmo um sistema
organizado de equilibrio de poder s6 pode assegurar a paz, sem a ameaga permanente da
guerra, se puder atuar diretamente sobre fatores internos e impedir o desequilibrio in
status nascendi. Uma vez que esse desequilibrio tome impulso, s6 a forca podera
endireitd-lo. Assim, em uma compreensdo analogica, em face do desequilibrio que a
sociedade apresenta pela ocorréncia da pandemia do Covid-19, surge para o Estado a
necessidade e o dever do uso da forga (politica e em algumas ocasides, coercitivas) para
tentar reestabelecer o equilibrio.

Polanyi (1999) comenta ainda que ndo podemos atingir a liberdade que

procuramos, a menos que compreendamos o verdadeiro significado da liberdade numa
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sociedade complexa. Assim, ndo existe uma sociedade sem o poder e a compulsdo, nem
um mundo em que a forca nao tenha qualquer funcdo. Era uma ilusdo admitir uma
sociedade que fosse modelada apenas pelo desejo e a vontade do homem. O poder e o
valor econdmico sao um paradigma da realidade social. A fun¢do do poder ¢ assegurar a
medida de conformidade necessaria a sobrevivéncia do grupo; por sua vez, o valor
econdmico garante a utilidade dos bens produzidos. Sua fonte sdo os desejos humanos e
a escassez. Qualquer opinido ou desejo far-nos-a participantes na criagdo do poder e na
constitui¢do do valor econdomico. Nao ¢ concebivel uma liberdade que atue de outra
maneira.

Assim, ao analisarmos as palavras de Polanyi (1999), a liberdade estd na
centralidade dessa relacao entre o poder estatal e a constituicdo do valor econdmico,
onde a func¢do do poder estatal é assegurar a sobrevivéncia da sociedade e impor sua
forca, em especial, em tempos de instabilidade, como ocorre na pandemia do Covid-19,
ainda que esse poder estatal venha a impactar a producao do valor econémico aos
individuos, fazendo-se necessario para o reequilibrio da estabilidade social.

Berlin (1981) ao tratar sobre conceitos de liberdade estabelece a distingao entre
liberdade negativa e liberdade positiva. No sentido da liberdade negativa, diz-se
normalmente que alguém ¢ livre na medida em que nenhum outro homem ou nenhum
grupo de homens interfere nas atividades desse alguém. Neste sentido, quanto mais
ampla a area de ndo interferéncia, mais ampla seria a liberdade. J& a liberdade positiva
refere-se ao desejo que a vida e as decisdoes dependam de si mesmo e nao de decisdes
externas de qualquer tipo (autodominio). Todavia, Berlin (1981) acrescenta que esses
dois egos acaba por possuirem principios que visam atingir o0 mesmo fim: sendo a
primeira, a da auto-abnegagdo com vistas a atingir a independéncia; a segunda, a da
auto-realizacdo ou total auto-identificacao.

Neste sentido, as restrigdes estabelecidas pelo Estado frente a pandemia do Covid-
19 acabaram por impactar tanto na liberdade negativa, ao interferir nas atividades dos
individuos, quanto na liberdade positiva, ao impor decisdes externas sem anuéncia dos
individuos.

Contudo, o Estado ao limitar a livre locomog¢do dos individuos em tempo de
pandemia buscou um bem da coletividade em detrimento de eventual interesse privado,

0 que acabou por gerar descontentamentos por parte de alguns individuos. Neste
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diapasdo, Berlin (1981) assevera que ¢ possivel e algumas vezes justificavel coagir os
homens em nome de algum objetivo (bem-estar publico) que eles mesmos perseguiriam
se fossem mais esclarecidos, mas nao o fazem pelo fato de serem cegos, ignorantes ou
corruptos. Os homens em grande parte sdo interdependentes e a atividade de nenhum
homem ¢ tdo completamente privada, que nunca venha a obstruir as vidas dos outros de
uma forma ou de outra.

Nesta mesma perspectiva, Hirschman (2000) cita a relagdo do equilibrio de
interesses, fazendo-se necessaria discussdo a proposito das vantagens para o interesse
publico, que podem resultar da presenca de uma variedade de interesses individuais e de
uma certa tensdo entre eles, apresentando, também, a ideia de Hobbes acerca da
convergéncia geral de interesses entre os muitos e aquele que governa.

Outra maneira de ver a questdo das restricoes a liberdade tem como ponto de
partida os questionamentos propostos por Berlin (1981): O que ¢ liberdade para aqueles
que ndo podem dela fazer uso? Sem as condi¢des adequadas para o uso da liberdade,
qual o valor da liberdade? Ainda, Hirschman (2000) citando os ensinamentos de John
Millar expde que o espirito da liberdade, nas nagdes comerciantes, parece depender
principalmente de duas circunstancias: primeiro, a condicdo do povo relativamente a
distribui¢do da propriedade e dos meios de subsisténcia; segundo, a facilidade com que
os varios membros da sociedade sdo capazes de se associar e agir combinadamente uns
com os outros. Logo, a liberdade perpassa pela capacidade que os individuos t€ém nao
apenas de possui-la, mas de exercé-la ativamente e isso esta intimamente relacionada as
condigdes sociais, econdmicas e culturais, que impdem restricdes a liberdade por

natureza.

3. AS INTERVENCOES DO ESTADO NO COMBATE A PANDEMIA DE
COVID-19 NAS PERSPECTIVAS DE MAQUIAVEL E ROUSSEAU

O surgimento e a expansao da pandemia de Covid-19 impuseram aos individuos
e aos Estados nacionais desafios de dificil combate, que demandaram uma atuagao
imediata das autoridades publicas e uma necessaria colaboragdo dos individuos,
buscando, conjuntamente, reduzir o contagio da doenga e os efeitos danosos tanto na

saude como em diversas outras areas sociais.
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Nesta perspectiva, entender como os individuos se organizaram historicamente
para a formagdao das cidades ou Estados nacionais fornece base aos estudos
contemporaneos sobre a atuacdo estatal nas mais variadas situagdes, seja de
instabilidade ou ndo, sendo que os teéricos Nicolau Maquiavel (1982) e Jean-Jacques
Rousseau (1978) apresentam em suas obras ensinamentos e explicagdes que auxiliam a
entendermos o momento atual que vivenciamos com a pandemia de Covid-19.

Incialmente, Maquiavel (1982), ao fazer um estudo histérico comparando fatos
antigos e contemporaneos da sua época buscou facilitar a compreensdo sobre os
surgimentos das cidades, tendo por peca chave a republica romana. Este apresenta que
as cidades, em regra, foram fundadas ou por nacionais que se reuniram e ‘“decidiram
habitar em conjunto um local de escolha que ofere¢ca maior comodidade e cuja defesa
seja mais facil” ou por “estrangeiros, homens livres ou dependentes de outro Estado”
(MAQUIAVEL, 1982, p. 19).

Neste contexto, independe da origem, “feliz ¢ a republica a qual o destino
outorga um legislador prudente, cujas leis se combinam de modo a assegurar a
tranquilidade de todos” (MAQUIAVEL, 1982, p. 23). Assim sendo, Maquiavel (1982)
nos apresenta a importancia de um bom conjunto de leis, em sentido amplo, para a
manutencdo ou estabelecimento da ordem publica, no qual, ao remetermos para a
discussdo da atuagdo do Estado na pandemia de Covid-19 vemos que a promulgagao da
Lei n° 13.979/2020, as instrugdes normativas do governo federal e os decretos dos
governos estaduais € municipais representam a forma de atuacao dos entes federativos
para reestabelecer a ordem publica abalada pela crise sanitaria advinda do novo
Coronavirus.

Outra perspectiva trazida por Maquiavel (1982) ¢ que a escolha de um
determinado sistema de governo sempre era realizada tendo por base aquele em que
participavam todas as instituigdes “por julga-lo mais solido e estavel: se o principe, os
aristocratas e o povo governam em conjunto o Estado, podem com facilidade controlar-
se mutuamente”. Neste sentido, “¢ necessdrio que quem estabelece a forma de um
Estado, e promulga suas leis, parta do principio de que todos os homens sdo maus,
estando dispostos a agir com perversidade, sempre que haja ocasido” e que “uma
excelente disciplina ¢ a consequéncia necessaria de leis apropriadas” (MAQUIAVEL,

1982, p. 25-31).
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Posto isso, acrescenta-se ainda, do ponto de vista da liberdade, que, para
Maquiavel (1982), ndo se pode ter um “direito mais util e necessario do que o de poder
de acusar os cidaddos que tenham atentado contra esta liberdade”. Ademais, nas cidades
que vivem sob o império da liberdade, a caltinia deve ser detestada e, para isto, o melhor
meio ¢ abrir caminho as dentncias, onde “todo cidaddo podera ser acusado e os
caluniadores devem ser punidos rigorosamente” (MAQUIAVEL, 1982, p. 41-46). Logo,
1sso vai ao encontro do controle mutuo entre as instituigoes, da necessaria criacao de
meios para a participagdo dos individuos nas decisdes estatais e da concepcao pelo
Estado de um corpo de leis que garanta a disciplina necessaria e a ordem publica.

Cumpre destacar também, que com surgimento da crise sanitiria, a atuagdo
estatal se baseou em medidas legislativas protecionistas em prol da preservacdo da
saude dos individuos em sociedade, contudo, tal atuagdo gerou muitas criticas e, até
mesmo, acdes contrarias as medidas impostas pelo Estado. Maquiavel (1982, p. 75) bem
salienta que “os bons costumes s6 podem ser conservados com o apoio de boas leis e a
observacdo das leis exige bons costumes”, (...) “e se os acontecimentos determinam
alteragdes nas leis, como o mais comum ¢ que as institui¢des ndo se modifiquem, a
legislacdo nova fica sem efeito, ja que as instituicdes originais cedo as corrompem”.

Nesse diapasdo, Maquiavel (1982, p. 177) destaca que “os homens sdo levados
muitas vezes pela audacia a se queixar em voz alta das medidas tomadas pelos
governantes; mas diante do castigo, perdem a confianga que tinham uns nos outros, e
terminam por obedecer as ordens recebidas”. Assim, diante da desobediéncia das
medidas impostas, o Estado acaba por aplicar penalidades descritas em lei como multa,
restricdes de locomogdo e exercicios de outros direitos, que funcionam como medidas
reparadoras e educativas.

Agora, parte-se da perspectiva do contrato social de Rousseau (1978), sendo este
um acordo entre individuos para se criar uma sociedade, e s6 entdo um Estado, isto ¢, o
contrato ¢ um pacto de associacdo, ¢ ndo de submissdo, marcado pelos ideais de povo
soberano e da igualdade de direitos entre os homens. Na questdo do direito do mais
forte, Rousseau (1978, p. 15) convenciona que a “forca ndo faz direito, e que nao se ¢
obrigado a obedecer sendo as autoridades legitimas”, sendo “as convengdes a base de

toda a autoridade legitima entre os homens”.
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Assim, o contrato social ¢ para Rousseau (1978, p. 24) a solugdo para o estado
primitivo dos individuos que nao tinha mais condi¢des de subsistir, sendo “uma forma
de associacdao que defenda e proteja de toda a forca comum a pessoa e os bens de cada
associado, e pela qual, cada um, unindo-se a todos, ndo obedega portanto sendo a si
mesmo, e permanega tao livre como anteriormente”. As cldusulas deste contrato sdo as
mesmas em todas as partes, em todas as partes tacitamente admitidas e reconhecidas,
numa espécie de pacto social onde ocorre a alienagdo total de cada associado, com todos
os seus direitos, em favor de toda a comunidade. Nesta feita, este pacto social se reduz
aos seguintes termos: “Cada um de noés pde em comum sua pessoa e toda a sua
autoridade, sob o supremo comando da vontade geral, e recebemos em conjunto cada
membro como parte indivisivel do todo” (ROUSSEAU, 1978, p. 25-26).

Para Rousseau (1978, p. 29), “cada individuo pode, como homem, ter uma
vontade particular contraria ou dessemelhante a vontade geral que possui na qualidade
de cidadao”, contudo “o pacto social contém tacitamente a obrigacdo, a Gnica a poder
dar forcas as outras, de que quem se recusar a obedecer & vontade geral a isto sera
constrangido pelo corpo em conjunto”. Assim, “somente a vontade geral tem
possibilidade de dirigir as for¢as do Estado e, se ndo houvesse algum ponto em torno do
qual todos os interesses se harmonizam, sociedade nenhuma poderia existir, sendo a
base desse interesse comum que a sociedade deve ser governada” (ROUSSEAU, 1978,
p. 36).

Levando em conta toda essa perspectiva de Rousseau (1978), a atuagdo do
Estado na pandemia do Covid-19 deriva diretamente do poder legitimado pela
convengdo entre os individuos em se associar para buscar uma vontade geral soberana,
onde, mesmo existindo interesses particulares, o Estado age para satisfazer essa
interseccao de vontades (comuns), sendo os atos de governo a exteriorizagdo da
expressdo dessa vontade geral. Em contrapartida, quanto menos essas vontades
particulares se relacionam com a vontade geral, mais deve aumentar a forca repressiva,

autenticada pelo estabelecimento da lei e sua execucgao.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, infere-se que a pandemia do Covid-19 imp6s ao Estado dilemas quanto

a sua atuacdo para conter a expansdo da doenca. Se por um lado, os individuos tem sua
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liberdade inerente de agir com suas convicgdes do que seja melhor para sua vida, por
outro lado o Estado tem o dever de atuar para o bem da coletividade, mesmo que em
detrimento de eventual interesse individual. Assim, a atuagdo do Estado, restringindo a
liberdade dos individuos, ¢ legitimada pela necessaria efetivagdo de protecdo da satde
da populacdo, onde a vida é o bem maior a ser protegido frente a qualquer outro direito
conflitante.

Partindo da obra de Maquiavel (1982), infere-se ainda que um bom conjunto de
leis, em sentido amplo, ¢ essencial para manutencdo ou estabelecimento da ordem
publica e, nos Estados onde as instituicdes governam em conjunto, podem com
facilidade controlar-se mutuamente e gerar decisdes e atuagdes mais homogéneas. Neste
interim, o autor parte do principio de que todos os homens sdo maus e que uma
excelente disciplina ¢ a consequéncia necessaria de leis apropriadas. Ademais,
analisando o surgimento da crise sanitaria do Covid-19, a atuagdo estatal se baseou em
medidas legislativas protecionistas em prol da preserva¢do da satde dos individuos em
sociedade, onde, com a desobediéncia das medidas impostas, o Estado acaba por aplicar
penalidades e restricdes descritas em lei, que funcionam como medidas reparadoras e
educativas.

J& partindo da obra de Rousseau (1978), infere-se que os individuos, que mais
ndo podiam viver em um estado natural, convencionam um pacto social com a alienagdo
total de cada associado, com todos os seus direitos, em favor de toda a comunidade,
sendo a base da vontade geral (interesse comum) que a sociedade deve ser governada.
Neste panorama, a atuacdo do Estado na pandemia de Covid-19 deriva diretamente do
poder legitimado por esse contrato social, onde os atos de governo representam a
exteriorizagdo da expressao dessa vontade geral e quando as vontades particulares
tentam sobrepujar a vontade geral, deve-se aumentar a forca repressiva pelo
estabelecimento e execucao das leis.

A pandemia de Covid-19 representou terreno fértil para as medidas urgentes
adotadas pelas autoridades nacionais, a quem essa complexa situagdo de crise sanitaria
impunha o dever de agir prontamente. Entender essa atuagdo estatal ndo ¢ tarefa facil,
mas a discussdo da situagdo contemporanea com os ensinamentos de teéricos classicos

pode ajudar nessa compreensao.
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RESUMO

Neste texto, discute-se, sucintamente, a atuacdo e¢ os limites da intervengdo do Estado no
periodo da pandemia de Covid-19 no Brasil a luz do pensamento de Adam Smith (2015) e John
Stuart Mill (2019). Com a pandemia, a atuacdo do Estado foi necessaria visando mitigar os
efeitos das crises sanitaria e econdmica. Entretanto qual deveria ser o limite dessa interferéncia?
Para Smith (2015), a atuacdo do Estado no tecido social e econdmico deve ser minima, porém
necessaria, quando o objetivo for conter as paixdes destrutivas do ser humano. No momento em
que o homem perde o controle e ndo exerce o seu senso de dever, sua capacidade de sentir
prazer e /ou dor do outro, o Estado deve intervir na conduta e nas relacdes sociais para
salvaguarda dos proprios individuos. Para Mill (2019), outro pensador liberal, a intervengao do
Estado na conduta social deve se dar por meio de regras e partir do principio de que o limite da
liberdade das pessoas reside em néo trazer dano a outros. E neste sentido que o Estado deve
atuar. Em se tratando de um contexto pandémico e de negacionismo as ciéncias e medidas
sanitario-protetivas, as premissas de Mill e Smith se revelam sempre atualizadas e perenes. Suas
reflexdes sobre a atuacdo do Estado na sociedade sdo de grande valia, na contemporaneidade,
para entender o comportamento e a condi¢do atual do ser humano, sobretudo numa situagao de
calamidade publica e quando a satde e a vida das pessoas sdo colocadas em xeque.

Palavras-chave: Adam Smith. John Stuart Mill. Estado. Pandemia. Liberdade.
ABSTRACT
In this text, we briefly discuss the role and limits of State intervention during the Covid-19

pandemic in Brazil in the light of the thinking of Adam Smith (2015) and John Stuart Mill

Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas
Thesis Editora Cientifica 2023

176


https://orcid.org/0000-0003-0321-5712

(2019). With the pandemic, the State's action was necessary to mitigate the effects of the health
and economic crises. However what should be the limit of this interference? For Smith (2015),
the role of the State in the social and economic fabric should be minimal, but necessary, when
the objective is to contain the destructive passions of human beings. When man loses control
and does not exercise his sense of duty, his ability to feel the pleasure and/or pain of the other,
the State must intervene in conduct and social relations to safeguard the individuals themselves.
For Mill (2019), another liberal thinker, the State's intervention in social conduct should take
place through rules and based on the principle that the limit of people's freedom lies in not
harming others. It is in this sense that the State must act. In the case of a pandemic context and
denial of science and sanitary-protective measures, Mill and Smith's assumptions are always up-
to-date and perennial. His reflections on the role of the State in society are of great value, in
contemporary times, to understand the behavior and current condition of human beings,
especially in a situation of public calamity and when people's health and lives are put in check.

Keywords: Adam Smith. John Stuart Mill. State, Pandemic. Freedom.

1. INTRODUCAO

A pandemia da Covid-19 é resultado da disseminacdo por todos os paises do
novo coronavirus que chegou ao Brasil em fevereiro de 2020. Trata-se de uma grave
emergéncia desaude que mostrou ser capaz de gerar problemas e instabilidades politicas,
econbmicas e sociais. A crise sanitaria causada pela Covid-19 rompeu a condicdo de
normalidade em que o homem se encontrava, gerando impactos que ultrapassam as
questBes de satde publica.

A partir disso, os Estados nacionais passaram a ter uma atuacao incisiva no
combate a pandemia. Assim, cabe as seguintes indagacOes: quais os limites da
intervencdo do Estado nocombate a pandemia? Até onde pode ir a liberdade individual?
Na tentativa de responder a estesquestionamentos, 0 presente texto analisa os limites
da acdo do Estado em suas diferentesintervencfes no combate a pandemia de Covid-
19, trazendo reflexdes sobre a relacdo entre Estado e sociedade sob a Otica do
pensamento de Adam Smith (2015) e John Stuart Mill (2019). O texto esta dividido em
quatro sec¢des, inclusas ai a introducdo e a conclusdo. Na segunda secdo, discutem-
se os limites da intervencdo do Estado no combate & pandemia, sob aluz do pensamento
de Adam Smith (2015), que visava, com eles, moldar o comportamento dosindividuos e
conter suas paixdes. Ja a terceira secdo trata-se de uma reflexao sob a 6tica de John Stuart
Mill (2019) sobre a relagdo entre o Estado e a sociedade, mostrando que o principio do
dano é elemento limitante da liberdade dos individuos, mormente num contexto de

pandemia.
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2. PANDEMIA, FALTA DE SIMPATIA (OU EMPATIA) E INTERVENCAO
ESTATAL

Quando surgiram os primeiros casos de Covid-19 no Brasil, ainda no final de
fevereiro de 2020, poucas pessoas poderiam imaginar quais seriam 0S proximos
episddios dessa trama eos seus desdobramentos na sociedade brasileira. Nesse contexto
inicial, havia um ambiente de muita perplexidade, desinformacéo, falta de consenso
entre as instancias de poder em nivel federal (Executivo, Legislativo e Judiciario) e
auséncia de certezas no ambiente cientifico. Tudoisso contribuiu para a disseminacdo de
informacdes falsas e o fortalecimento de discursos (ecomportamentos) que negavam a
ciéncia e as consequéncias da Covid-19 na salde das pessoas.

A partir desse cenario, o Estado brasileiro passou a intervir no combate a
disseminacioda Covid-19. E preciso considerar que a intervencdo do Estado também se
deveu a mé conduta de alguns individuos que, em pleno contexto pandémico, nédo
obedeciam as regras sanitarias, colocando em risco a salde das pessoas, revelando uma
total falta de empatia (ou simpatia, como destaca Adam Smith).

Adam Smith (2015), em sua obra Teoria dos Sentimentos Morais, traz uma
compreensdo sobre a questdo da contencdo das paixfes humanas. A compreensao ou
inteligibilidade da condicdo humana e da ordem social, para o autor, passa pela
sensibilidade, pela experiéncia e pela percepcdo. Ndo se compreendem os fenémenos
humanos e sociais a partir de uma ideia perfeita e completa, mas a partir da observacao
do homem como ele realmente é, com suas riquezas, limitacbes e circunstancias,
buscando compreender suas paixdes ou 0s sentidos que omovem.

Este € o ponto de partida da anélise de Adam Smith (2015): a natureza humana.
Diferentemente dos pensadores contratualistas (Hobbes, Locke e Rousseau) que partem
do estado natureza, Smith (2015) parte do principio de que o homem € um ser social que
depende da aprovacao do outro em relagcdo a sua propria conduta. O autor inicia pela
analise da percepcao do outro como elemento central do comportamento humano. As
atitudes humanas sé@o estimuladas pelo desejo de aprovacdo do outro. No fundo, todo
individuo deseja ser estimado, ou seja, assegurar para Si 0S bons sentimentos e a
disposicdo favoravel daqueles que o rodeiam. Como observa o filésofo supracitado:
“Quando criou o homem para a sociedade, a natureza o dotou de um desejo original de
agradar, e de uma aversdo primaria a ofender seus irméos. Ensinou-o a sentir prazer
com a opinido favoravel deste, e a sofrer com a opinido desfavoravel”(SMITH, 2015, p.
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146).

A partir dessa premissa da necessidade de aprovacao do outro, o filosofo escocés
desenvolveu sua analise de como 0 homem deveria ser. “A jurisdicdo do homem interior
funda-se inteiramente no desejo de ser louvavel e na aversdo a ser censuravel” (SMITH,
2015, p. 160). A ética de Smith é fundada na simpatia. A simpatia é a capacidade de
sentir a dor ou o prazer do outro, ou seja, é a capacidade de sentir dor ou prazer diante da
pratica da virtude ou do vicio.E a partir dessa capacidade que se forma o senso do dever.
Essa questdo da simpatia, tratada por Smith (2015), € um mecanismo de controle da

conduta humana.

O principio pelo qual naturalmente aprovamos ou desaprovamos nossa
propria conduta parece em tudo igual ao principio pelo qual formamos juizos
semelhantes a respeito da conduta de outras pessoas. Aprovamos ou
desaprovamos a conduta de outro segundo sintamos que, ao fazermos nosso
seu caso, podemos ou ndo simpatizar inteiramente com os sentimentos e
motivos que o nortearam. E, da mesma maneira, aprovamos ou
desaprovamos nossa propria conduta segundo sintamos que, quando
colocamos na situagdo de outro homem, como se a contemplassemos com
seus olhose de seu ponto de vista, podemos ou ndo entender os sentimentos
ou motivos que a determinaram, simpatizando inteiramente com ela (SMITH,
2015, p. 139).

Cabe esclarecer que, ao considerar que ndo sabemos experimentar 0s
sentimentos de outras pessoas com a mesma intensidade que elas, Smith (2015) leva-
nos a moderacdo de nossos proprios sentimentos para que as pessoas pPossam
compartilhar deles e possam exibir sua simpatia para conosco, como se houvesse 0 que
o fildsofo e economista escocés chama de“espectador imparcial”. Como destaca o autor:
“A fim de que a retiddo de nossos proprios juizos relativos a conveniéncia de nossa
conduta sofra desvio nem sempre é necessario que oespectador real e imparcial esteja
muito distanciado” (SMITH, 2015, p. 189).

No contexto da pandemia, muitas pessoas comuns, grupos sociais, empresarios e
até pessoas ligadas a ciéncia ndo tinham simpatia (ou empatia) pelo outro e nem senso
do dever. Muitas delas se comportavam como se a pandemia ndo existisse. Varias
pessoas andavam sem mascara, nao respeitavam o distanciamento social e ainda
geravam aglomeragdes; alguns tentavam descredibilizar a vacina, colocando em risco a
vida das pessoas.

Autoridades politicas e governamentais se portaram de forma insensivel para

com familiares vitimas da Covid-19. Frases, como: “é s6 uma gripezinha”, “E dai,
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lamento”. “Querque eu faga 0 qué?”, “Se tomar a vacina e virar jacaré, ndo tenho nada a
ver com isso” expressama falta de sensibilidade e de empatia com as pessoas em pleno
contexto de dor e falta de esperanca. Tal comportamento também produziu
insensibilidade em parte da populagdo. Smith(2015) observa que ansiamos por saber se
somos aprovados ou censurados pelos outros, mas que “é preciso examinar nossas
préprias paixdes e condutas, e considerar o que devem parecer aos outros, pensando o
que a nds pareceriam se estivéssemos em seu lugar” (SMITH, 2015, p.141).

As ideias de Smith (2015), inseridas no contexto da pandemia, permitem refletir
acerca da necessidade de intervencdo pelo Estado no combate a pandemia, para
salvaguarda dos individuos. A interferéncia do Estado se faz necessaria para conter as
paix0es destrutivas, porque a filosofia moral e o preceito religioso ndo sdo suficientes
para controla-las. A necessidade intervencionista do Estado vem daqueles que ndo sdo
capazes de administrar suascondutas a partir do julgamento do “espectador imparcial”
que cada um de nos € capaz de ser. Para Smith (2015), o homem sabio é aquele que sabe
controlar suas paixdes. Em suas palavras:

O homem sabio e justo que recebeu toda sua educagdo de grande escola de
autodominio, de azafama e dos grandes negocios deste mundo, talvez exposto
a violéncia, e injustica das fac¢des, as durezas e riscos de guerra, mantém esse
controle dos sentimentos passivos em todas as ocasides (SMITH, 2015, p.
176).

Com o intuito de moldar as agdes humanas, confia-se ao Estado a tarefa de
controla-las por intermédio da lei. Assim, o Estado brasileiro, por meio das leis n°
13.979/20 e n° 14.019/20,estabeleceu medidas que objetivavam combater a pandemia e
garantir a protecdo do direito a salde da coletividade. Na busca de garantir a vida e a
protecdo das pessoas, tomou uma série de medidas, como: a obrigatoriedade do uso de
mascaras de protecdo individual para circulacdo em espacos publicos e privados
acessiveis ao publico, em vias publicas e em transportes publicos; o isolamento social
(separacdo de pessoas doentes ou contaminadas); a quarentena (restricdo ou separacao
de pessoas suspeitas de contaminacdo das pessoas que nao estejam doentes); a
realizacdo compulséria de exames médicos, testes laboratoriais, vacinagdo e outras
(BRASIL, 20203, 2020b).

A partir desse cenario pandémico, o Estado brasileiro, utilizando instrumentos

legais e institucionais, passou a intervir no propdésito de ordenar a conduta e conter as
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paixdes humanas.A ac¢do estatal é legitima na propor¢do em que busca a manutencdo do
bem-estar, o equilibrio social entre as vontades individuais e o respeito as regras gerais
de conduta, assegurando o senso do dever. “O respeito as regras gerais de conduta é o
que se chama propriamente senso de dever, principio da maior importancia na vida
humana, e o Unico pelo qual a maioria da humanidade é capaz de ordenar suas agdes”
(SMITH, 2015, p. 195).

Com efeito, para refrear as paixdes humanas, € preciso entender a importancia e
os limites da liberdade civil. Na prdxima secdo, apresentamos as concepc¢des acerca
desse assuntosob a perspectiva do pensamento de John Stuart Mill (2019).

3. PANDEMIA, INTERVENCAO DO ESTADO E LIMITES DA LIBERDADE

As restricbes a liberdade (de locomocdo/convivio social/desenvolvimento de
atividadesecondmicas) impostas no contexto da pandemia do novo coronavirus traz a
tona conflitos decorrentes da relagdo Estado e sociedade, na qual o primeiro deve
salvaguardar a satde publicaem prol do corpo social em detrimento do direito privado
de liberdade. Seria possivel, nessa conjuntura, viver em liberdade? Qual o limite dessa
liberdade?

Verifica-se a dificuldade em encontrar respostas conclusivas (satisfatorias) aos
questionamentos levantados, tendo em vista um fator primordial envolvido: o direito a
vida, inerente a pessoa humana, o qual cabe ao Estado o dever de garantir de forma
irrestrita.

O fildsofo e economista inglés John Stuart Mill, reconhecido como importante
pensadorliberal do século XIX, notabilizou-se por se opor a tendéncia da sociedade de
impor-se ao individuo, reduzindo a area de ndo interferéncia com a
homogeneizacdo das condutas epensamentos. Mill (2019) foi um grande defensor da
liberdade e do direito das mulheres.

Mill (2019), em sua obra Sobre a liberdade, trata acerca da liberdade civil ou
social e arespeito dos limites do poder que a sociedade exerce legitimamente sobre o
individuo. Sua obraconsidera que toda forma de tirania (seja do poder politico ou da
sociedade) é um perigo para aliberdade e as na¢cdes modernas. “Como outras tiranias, a
tirania da maioria de inicio despertou e ainda comumente desperta pavor, sobretudo

quando opera por meio dos atos das autoridadespublicas” (MILL, 2019, p. 15).
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Em uma situagdo de pandemia, qual o limite da liberdade? Mill (2019), em sua
analise, destaca que o principio racional do dano governa a sociedade em relacdo ao
individuo, quandofala que “o Unico propdsito para o qual o poder pode ser legitimamente
exercido sobre qualquermembro de uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, é
evitar dano aos outros” (MILL,2019, p. 22).

O avanco da pandemia e a necessidade de dar-lhe combate trouxeram a
sociedade brasileira a discussdo sobre a intervencdo do Estado e sobre quais seriam os
seus limites e alternativas de atuacdo para garantir a manutencdo dos direitos dos
cidaddos, mormente o direito a saide. O conjunto de medidas adotadas pelo poder
publico, através da Lei n° 13.979/2020, implicou restricdo dos direitos fundamentais,
sob variados prismas, atingindo emespecial os direitos de ir e vir, a liberdade de culto e
a livre iniciativa (BRASIL, 2020a). Uma parcela da populacdo concordou com as
medidas restritivas adotadas pelo Estado, considerando-as necessarias para garantir a
salde e a protecdo das pessoas. Como destaca o filosofo e economista inglés: “todo
aquele que recebe a protecdo da sociedade deve retribuicdo pelo beneficio, e o fato de
viver em sociedade torna indispensavel que cada qual se obrigue a observar uma
determinada linha de conduta em relagéo aos demais” (MILL, 2019, p. 115).

Por outro lado, grupos sociais com forte poder de mobilizacdo, mormente nas
redes sociais, levantaram-se contra as medidas sanitarias e limitadoras do Estado,
alegando que eramarbitrarias, exageradas e perniciosas. Esse grupo social argumentava
que tais medidas feriam aliberdade das pessoas. No entanto, Mill (2019, p. 27) nos
ensina que “A unica liberdade que merece esse nome € a de buscarmos nosso proprio
bem a nossa maneira, desde que ndo tentemosprivar 0s outros de seu bem nem tolhamos
seus esforcos de obté-lo. Cada um é guardido de sua prdpria salde, seja fisica ou
espiritual”.

Com o proposito de evitar a difusdo da doenca e proteger o cidaddo, o Estado
também regulamentou as consequéncias para aqueles que ndao cumpriam as normas
sanitarias por meio de multas e outras sangdes previstas em lei, com penalidades de
caréater civil, penal e administrativo. A populacdo estava submissa as regras, e o direito
de garantir a vida e a saude das pessoas devia ser cumprido, mesmo a contragosto
daqueles que se recusavam a abdicar de qualquer parcela de sua liberdade. Conforme

Mill (2019, p. 116): “quando qualquer parte da conduta de uma pessoa afeta
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prejudicialmente os interesses de outrem, a sociedade tem jurisdi¢éo sobre ela e abre-se
o0 debate se a interferéncia sera positiva ou ndo para o bem-estar geral”.

Para Mill (2019), o principio do dano € a base de legitimacdo da conduta e da
liberdadecivil. Conforme o fildsofo supracitado, os seres humanos séo faliveis, sujeitos
ao erro. O exercicio das faculdades de percepcdo, julgamento, atividade moral e
atividade mental € privilégio do ser humano. Assim, “homens ¢ governos devem agir
segundo o melhor de sua capacidade” (MILL, 2019, p. 36). No contexto pandémico, a
melhor escolha foi salvaguardar asalde e a vida das pessoas, colocando 0s interesses
coletivos acima dos interesses individuais,o que leva a conclusdo de que o Estado deve
intervir nos atos dos individuos, quando estes acarretam dano a outros.

Por conseguinte, depreende-se que, para Mill (2019), o limite da liberdade esta
em ndoprovocar dano ao outro. Assim, a intervencgdo do Estado deve estabelecer limites
quando os atosdos individuos trazem prejuizos a terceiros. Neste aspecto, o Estado se
valeu das medidas restritivas e sanitaria, com respaldo legal, para combater a

disseminacéo do novo coronavirus ea salvaguarda dos individuos.
4. CONCLUSAO

A finalidade central deste texto foi mostrar as alternativas e intervengdes do
Estado brasileiro no combate a pandemia de Covid-19, a partir das reflexfes de autores
que, em seu escopo teorico, analisam as relacdes entre Estado, sociedade e individuo.
Neste caso, Adam Smith (2015) e John Stuart Mill (2019).

A luz de Adam Smith (2015), ficou evidente que a principal fonte de regulagio
da conduta humana é o outro, ou seja, a propria sociedade. I1sso se deve a necessidade
que o individuo tem da aprovacdo do outro. Porém a intervencdo estatal se faz
necessaria quando os individuos ndo sdo capazes de controlar suas paixdes e condutas e
muito menos de desenvolvero senso do dever por meio da simpatia (capacidade que o
individuo tem de, pela percepcéo, sentir dor ou prazer diante da pratica da virtude e do
vicio), sobretudo em uma situacéo de pandemia.

Jé& na perspectiva de Mill (2019), o principio que rege a intervencdo do Estado na
liberdade e conduta humana € o principio do dano. Para o autor, a liberdade individual
deve ser respeitada, entretanto respeitando as outras liberdades individuais e sem

acarretar prejuizos a outros.
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Destarte, frisa-se que, em pleno contexto da pandemia da Covid-19, os limites da
intervencdo do Estado devem ser direcionados para refrear as paix6es humanas e para o
cumprimento das regras de conduta que buscam garantir a integridade da saude e da
vida dos individuos. Assim, verifica-se que, na pandemia do novo coronavirus, coube
ao Estado regulamentar as medidas e, nesse sentido, disciplinar as agdes humanas que
podem ser consideradas paixdes destrutivas e que podem trazer danos a outros
individuos. Cabe ressaltar que Estado e sociedade estdo imbricados um com o outro,
sendo assim, os individuos, enquantocorpo coletivo, interferem nas decisdes do proprio
Estado, seja através do movimento contrarioas medidas restritivas, seja na defesa das

estratégias de biosseguranca.
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RESUMO

A salde, direito fundamental social previsto na Constituicdo Federal de 1988, insere-se em um
contexto maior de protecdo social do Estado orientado na organizacdo das funcgdes publicas
governamentais para a promocao, protecdo e recuperacdo da salde dos individuos e da
coletividade. A judicializagdo, representado pelo busca do Poder Judiciario para concretizagdo
de um direito fundamental, acontece quando ha inercia e/ou inefetividade do acesso a politicas
publicas destinadas a saude do individuo, dentre elas, a politica de acesso a medicamentos. O
objetivo geral da pesquisa foi analisar a judicializacdo acerca do fornecimento de medicamentos
pelo Estado e identificar as principais demandas judiciais julgadas pelos Tribunais Superiores
entre os anos de 2018 e 2021 no que concerne a essa tematica. A metodologia empregada foi a
pesquisa bibliografica e documental dos acérdéos proferidos pelo STF e STJ no referido recorte
temporal. Portanto, diante dos resultados, conclui-se que as cortes superiores possuem um papel
fundamental na uniformizagdo de entendimentos jurisprudenciais quanto as demandas tdo
sensiveis como a concretizacdo do direito fundamental a sadde, mais especificamente, 0 acesso
a medicamentos pelos cidadaos.

Palavras-chave: Fornecimento. Medicamento. Estado.
ABSTRACT

Health, a fundamental social right provided for in the Federal Constitution of 1988, is part of a
larger context of social protection of the State oriented towards the organization of
governmental public functions for the promotion, protection and recovery of the health of
individuals and the community. Judicialization, represented by the pursuit of the Judiciary to
implement a fundamental right, happens when there is inertia and/or ineffectiveness of access to
public policies aimed at the health of the individual, among them, the policy of access to
medicines. The general objective of the research was to analyze the judicialization regarding the
provision of medicines by the State and to identify the main judicial demands judged by the
Superior Courts between the years 2018 and 2021 regarding this theme. The methodology used
was the bibliographic and documentary research of the judgments handed down by the STF and
STJ in that time frame. Therefore, in view of the results, it is concluded that the superior courts
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have a fundamental role in the standardization of jurisprudential understandings regarding
demands as sensitive as the realization of the fundamental right to health, more specifically,
access to medicines by citizens.

Keywords: Provision. Medicine. State.

1. INTRODUCAO

Nos termos do art. 196, da Constitui¢ao Federal de 1988, “A saude ¢é direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acdes e servicos para sua promog¢ao, prote¢do e recuperacao”. Antes mesmo do artigo
supracitado, o direito a salde esta estampado no art. 6°, caput, no bojo dos direitos
fundamentais sociais.

A implementacdo de direitos sociais se da essencialmente através de politicas
publicas, na qual, Bucci (2006) esclarece que a nota caracteristica da politica publica é
se tratar de programa de acdo e que o ideal de uma politica publica € resultar no
atingimento dos objetivos sociais (mensuraveis) a que se propds; obter resultados
determinados, em certo espaco de tempo.

Nesse sentido, as politicas publicas na area de salde, concretizadas por meio de
um conjunto normativo, devem contemplar as prestagdes no campo farmacéutico,
considerando-se que o0 acesso aos medicamentos é imprescindivel para que o direito a
salde seja assegurado de forma integral (AGUSTINI, 2009).

A possibilidade das politicas publicas serem submetidas ao controle jurisdicional
deriva da ampla garantia constitucional expressa no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do
Federal de 1988: A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito. Assim, a falta, omissdo ou ineficiéncia da atuacdo do Poder Publico no
fornecimento de medicamento esta sujeita a atuacdo do Poder Judiciario.

Neste sentido, Barroso (2012) esclarece que esse fendbmeno da judicializacéo
significa que algumas questdes de larga repercussdao politica ou social estdo sendo
decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, encontrando-se dentre as suas causas a
redemocratizacdo do pais, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que fortaleceu e
expandiu o Poder Judiciario, tendo o ambiente democréatico reavivado a cidadania,
refletindo na buscar pela protec¢éo judicial de direitos.
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A constitucionalizagdo do direito a saude como direito social (art. 6° da
Constituicdo Federal de 1988) e dever do Estado trouxe a concepcao juridica de saude
para o plano da responsabilidade solidaria dos entes da federacéo (art. 23, 1), 0s quais
devem construir politicas publicas que promovam o atendimento integral das
necessidades da populagdo (art. 198, caput, Il). Apesar dos avangos nas politicas
publicas de assisténcia farmacéutica, no Brasil, sdo identificadas dificuldades de acesso
da populacdo aos medicamentos necessarios, o0 que implica prejuizo a assisténcia
integral & saude, sendo o Poder Judiciario a alternativa buscada pela populagdo para
acesso aos medicamentos.

Entre 2008 e 2017, o nimero de demandas judiciais relativas a saude registrou
um aumento de 130%, conforme revelou a pesquisa “Judicializacdo da Saude no Brasil:
Perfil das demandas, causas e propostas de solucao” (BRASIL, 2019a). Esse estudo,
elaborado pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper) para o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), demonstrou ainda que mais de 71% das decisGes no ambito da segunda
instancia judicial foram em processos relativos a demanda por fornecimento de
medicamento.

Além disso, dados do relatério Justica em Numeros de 2019 do Conselho
Nacional de Justica apontam que eram mais de 544 mil a¢cfes judiciais em curso até o
final do ano de 2018 no Poder Judiciario brasileiro sobre o tema Fornecimento de
Medicamentos (SUS) (BRASIL, 2019b). Além disso, a concessdo do fornecimento de
medicamentos por meio de decisdes judiciais onera demasiadamente os or¢camentos dos
entes federativos, impactando o equilibrio inicialmente previsto no orcamento. Como
exemplo, os gastos da Unido e dos estados aumentaram 1.300% no periodo entre 2008 e
2015, saltando de aproximadamente R$ 70 milhGes, em 2008, para aproximadamente
R$ 1 bilhdo, em 2015 (BRASIL, 2017).

Assim, em vista do crescente numero de agdes judiciais com base no
fornecimento de medicamento pelo Poder Pablico e dos impactos desse fendmeno,
analisar as recentes demandas por fornecimento de medicamento pelo Estado no &mbito
dos tribunais superiores (STF e STJ) se faz necessario para compreender esse fenémeno
da judicializacdo da politica publica de satde, neste ponto de importéancia social que é o

acesso aos medicamentos pela populacéo.
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Como metodologia para obtencdo dos dados foi realizado pesquisa de acordaos
do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ), que
tiveram julgamento entre os anos de 2018 e 2021, utilizando como palavras-chaves 0s
termos “fornecimento”, “medicamento”, “poder publico” e “Estado” na sessdo de
pesquisa de Jurisprudéncia disponivel no sitio na internet do STF
(https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search) e do STJ (https://scon.stj.jus.br/SCONY/).
Assim, foram analisados os principais julgados dos ultimos quatro anos do STF e STJ
que versam sobre o fornecimento de medicamento pelo Estado, sendo identificada a
natureza das demandas judiciais e os critérios utilizados para a concessao judicial do
fornecimento de medicamento pelo Estado.

Esse trabalho encontra-se dividido em: a) SAUDE: DIREITO SOCIAL
FUNDAMENTAL, abordando o Sistema Unico de Salde e a constru¢do como Politica
Social, além da Assisténcia Farmacéutica e o fornecimento de medicamento pelo
Estado; b) JUDICIALIZACAO: A PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS,
descrevendo sobre a busca pela protecdo judicial de direitos sociais e a judicializacdo
pelo fornecimento de medicamentos; c¢) ANALISE DAS JURISPRUDENCIAS
ACERCA DO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS, analisando os principais
julgados referente ao fornecimento de medicamentos pelo Estado no ambito do STF e
STJ entre os anos de 2018 e 2021.

2. SAUDE: DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL
2.1 Sistema unico de saude e a construg¢dao como politica social

O processo de construcio do Sistema Unico de Satde (SUS) é resultante de um
conjunto de embates politicos e ideoldgicos, travados por diferentes atores sociais ao
longo dos anos. Decorrentes de concepgdes diferenciadas, as politicas de salde e as
formas como se organizam o0s servi¢cos ndo sdo fruto apenas do contexto atual. Ao
contrario, ttm uma longa trajetéria de formulagdes e de lutas. (CUNHA; CUNHA,
1998).

Na construcdo histdrica de direitos pelo mundo, a partir dos anos 1950 até o
advento do neoliberalismo econémico, no final da década de 1970, verificou-se a fase

de construcdo dos direitos sociais. A universalizacdo de direitos sociais deve muito ao
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campo da salde, cuja oferta publica de atencdo se tornou universal e, portanto,
socialmente inclusiva (SOUSA; BRIONES; MACAMBIRA, 2020).

Esping-Andersen (1991), em sua tipologia de modelos de Welfare States, avanga
ao caracterizar os Sistemas de Protecdo Social conforme a menor ou maior
mercantilizacio (ou desmercantilizagio) do “social” e a participacio do Estado. E
justamente no modelo liberal, que paises, em particular os da América Latina, se
enquadram, alguns com nuances para 0 corporativista. O Brasil, gracas a luta do
movimento sanitario durante a redemocratiza¢do, conseguiu emplacar na Constituicdo
de 1988 o Sistema Unico de Satde (SUS), pulblico e gratuito, portanto,
“desmercantilizando” a salde para os pobres, regido pelos principios da universalidade,
integralidade e equidade (SOUSA; BRIONES; MACAMBIRA, 2020).

O sistema de salde brasileiro é constituido por uma variedade de concepgdes de
cuidado estabelecida em diferentes periodos historicos, tendo os modelos de intervencéao
do Estado brasileiro na area da saude sofrido constantes mudancgas, até que em meados
da década de 1970, durante a luta pela redemocratizacao, estruturou-se o contexto da
universalizacdo da satde publica (PAIM et al, 2011).

Precedida de conferéncias municipais e estaduais, a VIII Conferéncia Nacional
de Salde realizada em Brasilia, em 1986, com ampla participacdo de trabalhadores,
governo, usuarios e parte dos prestadores de servicos de saude, significou um marco na
formulacdo das propostas de mudanca do setor salde, consolidadas na Reforma
Sanitaria brasileira. Seu documento final sistematiza o processo de constru¢do de um
modelo reformador para a salde e serviu de base para as negociacdes na Assembleia
Nacional Constituinte, que se reuniria logo ap6s (CUNHA; CUNHA, 1998).

Em 1988 a Assembleia Nacional Constituinte aprovou a nova Constituicao
Brasileira, incluindo, pela primeira vez, uma secdo sobre a Saude. Esta se¢do sobre
Salde incorporou, em grande parte, os conceitos e propostas da VIII Conferéncia
Nacional de Saude, podendo-se dizer que na esséncia, a Constituicdo adotou a proposta
da Reforma Sanitaria e do SUS. O SUS, no entanto, ndo pode ser implantado da noite
para o dia, pois as mudancas que ele propde sdo muitas e complexas; assim como 0s
interesses que ele questiona. Dessa forma, o SUS, como parte da Reforma Sanitaria é
um processo que estard sempre em aperfeicoamento e adaptacdo (RODRIGUEZ NETO,
1998).
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O SUS insere-se em um contexto mais amplo da politica publica — a Seguridade
Social — que abrange, além da Politica de Saude, as Politicas de Previdéncia e
Assisténcia Social. A definicdo do modelo de Seguridade Social no Brasil significou a
formulacgdo, pela primeira vez na historia do pais, de uma estrutura de protecdo social
abrangente, justa, equanime e democrética, na qual cabe ao Estado a proviséo e o dever
de atencdo. Com esse modelo, rompe-se definitivamente com o padrdo politico anterior
excludente e baseado no mérito e afirma-se o compromisso com a democracia
(BAPTISTA, 2007).

A Politica de Satde integra o campo de proteg¢do social do Estado orientado na
organizacdo das fungdes publicas governamentais para a promocdo, prote¢do e
recuperagdo da saude dos individuos e da coletividade. No Brasil, a Politica de Saude
orienta-se desde 1988, conforme a Constituicdo Federal, pelos principios de
universalidade e equidade no acesso as acdes e servicos e pelas diretrizes de
descentralizacdo da gestdo, de integralidade do atendimento e de participagdo da
comunidade, na organizacdo de um sistema unico de saiide no territério nacional. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao adotar o modelo de
Seguridade Social para assegurar os direitos relativos a Previdéncia, Saude e Assisténcia

Social, determina que a satude ¢ direito de todos e dever do Estado (LUCCHESE, 2004).

2.2 Assisténcia farmacéutica e o fornecimento de medicamento pelo estado

As politicas publicas na area de saude, concretizadas por meio de um conjunto
normativo, devem contemplar as prestagdes no campo farmacéutico, considerando-se
gue o acesso aos medicamentos é imprescindivel para que o direito a salde seja
assegurado de forma integral (AGUSTINI, 2009).

A Lei n° 8.080/90, conhecida como “Lei Organica do SUS”, apresenta principios
que norteiam as politicas de saude, a saber: universalidade, a integralidade e a igualdade
no atendimento, os quais servem para ampliar o acesso da populagdo as agdes e servigos
na &rea da saude, onde esta inserida a assisténcia farmacéutica.

Diante deste cenario, € apresentada a Politica Nacional de Medicamentos
(PNM), vinculada a Politica Nacional de Saude (PNS), por meio da Portaria n® 3.916, de
30 de outubro de 1998, que tem por finalidade precipua proporcionar 0 acesso da

populagéo a medicamentos seguros, eficazes, de qualidade e a baixo custo, o qual possui
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oito diretrizes a serem seguidas pelos gestores do SUS na orbita federal, estadual e
municipal, que devem atuar de forma integrada, sendo a adocdo da relacdo de
medicamentos essenciais (RENAME), como meio fundamental para orientar a
padronizacdo, quer da prescricdo, quer do abastecimento de medicamentos,
principalmente no ambito do SUS (BRASIL, 1998).

A Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica, aprovada por meio da
Resolucdo CNS n° 338/2004, tem o propdsito de demonstrar a relevancia da assisténcia
farmacéutica do SUS, corroborando os termos da Politica Nacional de Medicamentos. O
inciso VII do artigo 2° desta Resolucdo, estabelece que a Relagdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME), revisada periodicamente, deve ser utilizada
como parametro para a racionalizacdo da assisténcia farmacéutica (BRASIL, 2004).
Atualmente, a Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais - Rename 2022,
estabelecido pela Portaria n° 3.435, de 8 de dezembro de 2021, é a utilizada no ambito
do SUS (BRASIL, 2022).

O fornecimento de medicamentos pelo SUS exige que os farmacos prescritos
pelo profissional da saude estejam de acordo com os Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas, 0s quais estabelecem, mediante comprovagdo cientifica, conforme
melhores evidéncias, 0os medicamentos ou produtos mais adequados para o tratamento
da doenca. Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDTSs) objetivam
estabelecer os critérios de diagndstico de doencas, o algoritmo de tratamento com o0s
medicamentos e as doses adequadas, 0s mecanismos para 0 monitoramento clinico
quanto a efetividade do tratamento e a supervisdo de possiveis efeitos adversos, além de
criar mecanismos para a garantia da prescricdo segura e eficaz. Os PCDTs também
auxiliam os gestores de saude nas trés esferas de governo, como instrumento de apoio
na disponibilizacdo de procedimentos e na tomada de decisdo quanto a aquisi¢do e
dispensacdo de medicamentos tanto no ambito da atengdo primaria como no da atencédo
especializada, cumprindo um papel fundamental nos aspectos legais envolvidos no
acesso a medicamentos e na assisténcia como um todo (BRASIL, 2010).

Com o advento da Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, tanto os protocolos
clinicos quanto o ingresso ou exclusdo de medicamentos da RENAME séo
constantemente revisados pela Comissédo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no

SUS (CONITEC), 6rgdo de assessoramento do Ministério da Saude, composto de
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representantes de diversos setores, Secretarias do Ministério da Saide, do Departamento
de Assisténcia Farmacéutica, do Conselho Nacional de Secretarios de Saide (CONASS)
e do Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saude (CONASEMS) (BRASIL,
2011a).

Ja o Decreto n° 7.508, de 28 de junho de 2011, regulamentando a Lei n°
8.080/90, trata da organizacdo do Sistema Unico de Satde (SUS), do planejamento da
salde, da assisténcia a salde e da articulacdo interfederativa, reforcando os principios
da universalidade e da igualdade que informam o SUS, vinculando-os & assisténcia
farmacéutica, o que produz efeitos sobre a RENAME, que passa a ter uma maior
abrangéncia. O artigo 28 do referido decreto dispde que a garantia do usuario de acesso
universal e igualitario a assisténcia terapéutica integral exige a presenca cumulativa de
alguns pressupostos: o atendimento do cidadéo e a prescri¢do do farmaco no &mbito do
SUS; que a prescricdo esteja de acordo com a RENAME e com os protocolos e
diretrizes terapéuticas, ou com a relacdo estadual, distrital ou municipal de
medicamentos e que a dispensacdo ocorra em unidades indicadas pelo SUS (BRASIL,
2011b).

Além da competéncia da Unido na formulagdo das politicas nacionais e
elaboragdo da RENAME, os demais entes federativos também elaboram as listas de
medicamentos que devem ser fornecidos a populagdo, muito embora ndo haja previsdo
nesse sentido na CRFB/1988 ou em qualquer lei, mas somente em alguns atos
administrativos federais. Aos municipios compete elaborar a relacdo municipal de
medicamentos essenciais (REMUME), de acordo com a RENAME e executar a
assisténcia farmacéutica, priorizando a disponibilizacdo de medicamentos voltados a
aten¢do basica a saude e de outros medicamentos essenciais relacionados no Plano
Municipal de Saude; ja aos estados cabe a definicdo do rol de medicamentos a serem
adquiridos diretamente, em especial os denominados medicamentos de dispensagdo em
carater excepcional, consistentes naqueles farmacos utilizados no tratamento de doengas
especificas, que acometem um numero limitado de pessoas, mas sdo de alto custo,
considerando-se nao somente o valor unitario, mas o tempo estimado para o tratamento

(BARROSO, 2009).
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3. JUDICIALIZACAO: A PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS
3.1 A busca pela protegao judicial de direitos sociais

A implementacdo de direitos sociais da-se essencialmente através de Politicas
Publicas, cuja falta, omissdo ou ineficiéncia esta sujeita a atuacdo do Poder Judiciério.
Bucci (2006) define que a nota caracteristica da Politica Publica € se tratar de programa
de acdo e que o ideal de uma politica publica é resultar no atingimento dos objetivos
sociais (mensuraveis) a que se propds; obter resultados determinados, em certo espaco
de tempo.

Barroso (2012) esclarece que judicializacdo significa que algumas questdes de
larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais — o Congresso Nacional e o
Poder Executivo — envolvendo uma transferéncia de poder para juizes e tribunais,
encontrando-se dentre as suas causas a redemocratizacdo do pais, com a promulgacao
da Constituicdo de 1988, que fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, tendo o ambiente
democratico reavivado a cidadania, refletindo na busca pela protecdo judicial de
direitos.

Bitencourt (2008) define por judicializagdo das politicas publicas a tendéncia de
atribuir, ou submeter aos tribunais judiciarios, a decisdo de mérito que de regra possui o
chamado carater politico, pois diz respeito ao interesse da comunidade ou importa
orientar em direcdo a determinados objetivos a estrutura governamental, em razéo do
interesse publico, do interesse comum. Através do processo de judicializacéo, atribui-se
ao Judiciario decisdes que, levando a cabo a teoria da classica separacdo de poderes,
seriam encargo do Poder Executivo ou do Legislativo.

A possibilidade das Politicas Publicas serem submetidas ao controle
jurisdicional deriva da ampla garantia constitucional expressa no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988: A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito. Conforme o art. 196, da CF/88, “A satde ¢ direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e

Servigos para sua promogdo, protecdo e recuperagdo”. Antes mesmo do artigo
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supracitado, o direito a salde esta estampado no art. 6°, caput, da nossa Carta Magna, no
bojo dos direitos fundamentais sociais.
Sarlet (2015) ao explanar sobre o carater programatico do direito a saude instrui

que:

tomando-se como exemplo o direito a salde, verifica-se que é correto [...]
deduzir da constituicdo um direito fundamental a satde (como complexo de
deveres e direitos subjetivos negativos e positivos), também parece certo que
ao enunciar que a salde — além de ser um ‘direito de todos’, ¢ € dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos [...]°, nossa Lei Fundamental
consagrou a promocgdo e prote¢do da salde para todos como um objetivo
(tarefa) do Estado, que, na condi¢do de norma impositiva de politicas
pUblicas, assume a condicdo de norma de tipo programatico (SARLET, 2015,
p. 303).

Neste diapasdo, o entendimento de que as normas de direitos sociais, por terem
carater programatico, sdo insuscetiveis de conferir direitos subjetivos adjudicaveis
encontra-se superado. Segundo as palavras do Ministro Celso de Mello, relator da RE
393.175 AgR/RS, o carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica -
que tem por destinatarios todos os entes politicos que comp&em, no plano institucional,
a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado (BRASIL, 2006).

Barcellos (2002) enfatiza, por derradeiro, que a efetivacdo dos direitos
fundamentais de segunda geracdo condicionada a clausula da reserva do possivel

perpassa pelo binbmio razoabilidade da pretensao-disponibilidade financeira do Estado:

A meta central das Constitui¢Bes modernas, e da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promogao do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida estd em assegurar as condicies de sua propria
dignidade, que inclui, além da prote¢do dos direitos individuais, condigdes

materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
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dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
poderd discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se deverd investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentarias € capaz de conviver

produtivamente com a reserva do possivel (BARCELLOS, 2002).

Porém, acerca do conflito entre deficiéncia orcamentaria e concretizacdo dos

direitos fundamentais, o Ministro Celso de Mello bem assevera sobre o tema, no RE

482.611/SC:

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo a0 tema pertinente a ‘'reserva do possivel’ (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, 'The Cost of Rights', 1999, Norton, New
York), notadamente em sede de efetivagdo e implementacdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Pdblico, impBe e exige, deste,
prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais
elou coletivas. E que a realizacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais
- além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagao -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacdo
material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da
Carta Politica. N&o se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal
hipétese - mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa - criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de
condi¢cBes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da 'reserva do possivel' - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacfes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais

impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade (BRASIL, 2010).
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Como bem leciona Krell (2002), a negag¢do de qualquer tipo de obrigagdo a ser
cumprida na base dos Direitos Fundamentais Sociais tem como consequéncia a renincia
de reconhecé-los como verdadeiros direitos. O controle jurisdicional das politicas
publicas centra-se na prote¢do ao direito, excluindo, portanto, os juizos sobre qualidade
ou adequacdo das opg¢des ou caminhos politicos ou administrativos escolhidos pelo

governo.
3.2 A judicializagdo pelo fornecimento de medicamentos

No contexto do acesso a medicamentos, toda a organizagdo constitucional e
legal do direito a saude traz a responsabilidade direta do Estado brasileiro pelo
atendimento das necessidades de salde da populacdo, de forma universal, igualitaria e
integral, na qual o cidad&o é sujeito de direitos subjetivos e que tem a possibilidade de
busca pela tutela judicial individual e coletiva do direito a assisténcia a saude.

Segundo Sant’Ana et al. (2011) as demandas judiciais de medicamentos sdo bem

variadas e perpassam pelos seguintes objetos:

a) medicamentos presentes em listas oficiais de financiamento e solicitados
ao ente federativo responsavel pelo seu fornecimento segundo prévia
pactuacdo intergestores; b) medicamentos presentes em listas oficiais de
financiamento, porém solicitados ao ente federativo de forma diversa ao
pactuado pelas instancias gestoras — por exemplo, na pactuacdo caberia a
instdncia municipal o fornecimento, mas o pedido judicial concedido obriga a
instancia estadual, entendendo a obrigacdo solidaria dos entes federativos na
garantia do direito a satde; ¢) medicamentos presentes na Rename, mas cuja
responsabilidade do financiamento e fornecimento ainda ndo esta pactuada;
d) medicamentos com registro sanitario no Pais, porém néo incorporados em
protocolos clinicos, listas de selecdo ou de financiamento; e€) medicamentos
sem registro sanitario no Pais, ou que ndo possuem registro sanitario para a
indicacdo requerida pelo cidaddo (off label), ou ainda, que ainda estdo sendo
testados em ensaios clinicos (SANT’ANA et al, 2011).

Se por um lado, o aumento desse tipo de demanda pode estar relacionado a
implementacdo insatisfatoria do direito & assisténcia farmacéutica. Por outro lado,
chamam atengdo também para as graves distor¢des que podem causar as ordens

judiciais no sistema de saude, quer do ponto de vista ético, técnico, organizacional e da
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salde do reivindicante, quando, por exemplo, as demandas ndo sdo individualizadas
adequadamente.

Nesse diapasdo, em face da insatisfacdo em relacéo a efetivacdo dos direitos a
salde pelo Estado, a judicializacdo vem se tornando cada vez mais procurada pela
populacdo, em especial quando o assunto € fornecimento de medicamentos. No entanto,
como bem identifica Eduardo Mendonca, citado no Recurso Extraordinario n® 566.471,

essa intervencao judicial nas politicas publicas pode gerar:

(i) a desorganizacdo administrativa, porque 0S recursos precisam ser
desviados do seu orcamento e de sua execucdo natural para o cumprimento
das ordens judiciais; (ii) a ineficiéncia alocativa, porque as compras para
cumprir decisdes judiciais se ddo em pequena escala, sem o beneficio das
compras de atacado; e (iii) a seletividade, porque as solugdes providas em
decisdes judiciais beneficiam apenas as partes na acdo, sem que sejam
universalizadas (BRASIL, 2007).

Ha um embate entre o direito individual a saude, cujo atendimento é objeto de
pedido dirigido a apreciacdo do Poder Judiciario, e o direito coletivo a saude, que deve
ser garantido a todos por meio de politicas publicas, elaboradas com base em critérios
de racionalizagéo da prestagédo pelo Estado, considerando as prementes necessidades da
populacdo (MARQUES, 2008).

Assim, nas aces individuais submetidas ao controle do Poder Judiciario, a
prestacdo jurisdicional se da sob a ética da microjustica, ou seja, a justica € realizada de
acordo com a prova produzida nos autos do processo e a solucdo para o caso ocorre de
forma individualizada. Outrossim, de outro lado, as politicas publicas na area da salde,
derivadas da atuacdo dos poderes Executivo e Legislativo, sdo calcadas nos ideais da
macrojustica ou da justica distributiva, na qual, por meio de critérios distributivos, €
planejada a alocacéo de recursos publicos para a realizacdo da politica publica. Portanto,
nesse contexto, os operadores do Direito deveriam compatibilizar esses interesses que
entram em conflito: interesses individuais x salde coletiva, visando ao equilibrio entre a
liberdade, de um lado, e igualdade, de outro (MARQUES, 2008; DALLARI, 1988),
para a construcdo de uma jurisprudéncia que contribua para a realizacdo do direito a

salide, enquanto direito da coletividade.
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Barroso (2009) enfatiza que excessos e inconsisténcias na judicializacdo da
politica de salde pode gerar efeitos contrarios a efetividade coletiva desse direito.

Nesse contexto,

Tais excessos e inconsisténcias ndo sdo apenas problematicos em si. Eles
pdem em risco a prépria continuidade das politicas de sadde publica,
desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocagdo racional
dos escassos recursos publicos. No limite, o casuismo da jurisprudéncia
brasileira pode impedir que politicas coletivas, dirigidas a promocao da salde
publica, sejam devidamente implementadas. Trata-se de hipotese tipica em
que o excesso de judicializagdo das decisdes politicas pode levar a néo
realizacdo prética da Constituicdo Federal (BARROSO, 2009, p. 310).

Sobre o fornecimento de medicamentos pelo Estado, Barros (2016) delineia

cinco hipoteses de ocorréncia:

1) Casos em que ha politica publica determinada, mas que a mesma néao é
executada ou esta sendo executada de maneira inadequada. S&o 0s casos em
que sdo prescritos medicamentos que pertencem ao protocolo do SUS, mas
que demoram semanas para chegar ao paciente, ou sua distribuicdo ocorre de
maneira diversa da prescrita pelo médico; 2) Casos em que ha politica
publica determinada, mas que se apresenta de maneira ineficiente para aquele
paciente especifico, ou seja, o paciente ndo mostrou resultado com o
tratamento previsto no protocolo por razfes especificas de seu organismo; 3)
Casos em que ndo ha politica publica definida; 4) Casos em que h& politica
publica determinada, mas que o médico prescreve de imediato protocolo
diverso do previsto no SUS, podendo haver substituto igualmente eficaz
dentro do protocolo; 5) Casos que independentemente de haver ou nao
politica pulblica definida, sdo prescritos tratamentos experimentais com
medicamentos ndo registrados na Anvisa ou com uso fora da bula (off-label)
(BARROS, 2016, p. 78-79).

Todo esse contexto da judicializagdo da satde insere-se ainda no panorama de crise
estrutural do capitalismo neoliberal marcado pelas politicas de austeridade fiscal
caracterizada por escolhas que exigem grandes sacrificios da populacdo, seja porque

aumentam a carga tributdria seja pela implementagdo de medidas que restringem a

Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas
Thesis Editora Cientifica 2023

198



oferta de beneficios, bens e servigos publicos, em razdo de cortes de despesas e/ou da

realizagdo de reformas estruturais (SANTOS; VIEIRA, 2018).
4. Analise das jurisprudéncias acerca do fornecimento de medicamentos

Considerando os critérios metodoldgicos de busca de jurisprudéncias do STF e
STJ, através da pesquisa com as palavras-chaves “fornecimento”, “medicamento” e
“estado” foram encontrados como resultado de busca 89 acdérdaos no STF e 201
acordaos no STJ, julgados entre os anos de 2018 e 2021. Apds analise de conteudo das
ementas e do inteiro teor dos referidos acdérdaos, pode-se filtrar pela relevancia e
pertinéncia tematica com o estudo e assim serem identificadas as naturezas e os critérios
utilizados para a concessdo judicial do fornecimento de medicamento pelo Estado do

ponto de vista das supremas cortes brasileiras.
4.1 Dever do Estado de fornecer medicamento nao registrado pela ANVISA

A Corte Superior da Cidadania, em meados de novembro de 2018, fixou a tese
juridica a partir do Tema Repetitivo 990 (REsp 1726563/SP) de que as operadoras de
plano de saude ndo estdo obrigadas a fornecer medicamento ndo registrado pela
ANVISA. Tal tese corroborava com o entendimento da Suprema Corte Constitucional
sobre a indispensabilidade do registro pela ANVISA como condigdo necessaria para
atestar a segurancga e o beneficio do medicamento, sendo a primeira condi¢do para que o
Sistema Unico de Satide possa considerar a incorporagdo de um medicamento em suas
listas oficiais (STA n°® 175/CE AgR), além de recomendag¢do do CNJ e os enunciados n°
6 ¢ 26, ambos da I Jornada de Direito da Saude, os quais dispunham os seguintes
termos: “A determinacdo judicial de fornecimento de farmacos deve evitar os
medicamentos ainda ndo registrados na Anvisa, ou em fase experimental, ressalvadas as
excecdes expressamente previstas em lei”; e, “E licita a exclusdo de cobertura de
produto, tecnologia e medicamento importado ndo nacionalizado, bem como tratamento
clinico ou cirurgico experimental”.

O Supremo Tribunal Federal debrugou-se mais detidamente sobre a tematica no
ano seguinte, 2019, e em meados de maio do referido ano fixou a tese de repercussdo

geral (RE 657718/MG - Tema 500) com os seguintes termos:
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I - O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais;
I - A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o
fornecimento de medicamento por decisdo judicial; III - E possivel,
excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido
(prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando preenchidos trés
requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil
(salvo no caso de medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras);(ii) a
existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagéo
no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no
Brasil; IV - As agdes que demandem fornecimento de medicamentos sem
registro na ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido
(RE 657718/MG. Repercussio Geral — Mérito (Tema 500). Orgéo julgador:
Tribunal Pleno. Relator(a): Min. Marco Aurélio. Redator(a) do acérdao: Min.
Roberto Barroso. Data de julgamento: 22 mai. 2019. Data de publicacdo: 09
nov. 2020).

Assim, como regra geral, o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer
medicamentos ndo registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA)
por decisao judicial. O registro na ANVISA constitui protegdao a saude publica,
atestando a eficécia, seguranca e qualidade dos farmacos comercializados no pais, além
de garantir o devido controle de precos. No caso de medicamentos experimentais, i.e.,
sem comprovagdo cientifica de eficicia e seguranga, e ainda em fase de pesquisas e
testes, ndo ha nenhuma hipdtese em que o Poder Judiciario possa obrigar o Estado a
fornecé-los. Isso, € claro, ndo interfere com a dispensacao desses farmacos no ambito de
programas de testes clinicos, acesso expandido ou de uso compassivo, sempre nos
termos da regulamentacdo aplicavel. J& no caso de medicamentos com eficicia e
seguranca comprovadas e testes concluidos, mas ainda sem registro na ANVISA, o seu
fornecimento por decisao judicial assume carater absolutamente excepcional e somente
podera ocorrer em uma hipotese: a de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido
(prazo superior ao previsto na Lei n® 13.411/2016). Ainda nesse caso, porém, sera
preciso que haja prova do preenchimento cumulativo dos trés requisitos elencados na

tese.

Quadro 1: Principais ac¢des judiciais acerca do dever do estado de fornecer medicamento néo
registrado pela Anvisa julgados entre 2018 ¢ 2021
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STF STJ
RE 657718 / MG (Tema 500) Aglnt no CC 177800/ RS
ADI 5501 / DF Aglnt no CC 179144 / SC
REsp 1885384 /RJ
Aglnt no CC 172502 / SC
Aglntno CC 172061 / PA
Aglnt no CC 170436/ SC
AgInt no AREsp 1144147 / PE
REsp 1726563 / SP
Fonte: Autoria propria (2022).

4.2 Responsabilidade solidaria dos entes federados

A primeira disposicao constitucional na se¢do reservada ao trato do direito a
satide ¢ o comando (art. 196) que traca a obrigag@o a todo o Estado de garantir o direito
a saude. Por essa razdo, todos os entes federados possuem o dever constitucional de
assegurar a “promoc¢ao, protecdo e recuperagdo” da saude dos cidaddos brasileiros, de
modo igualitdrio e universal. A prefacial ordem constitucional, portanto, rechaca o
argumento da auséncia de responsabilidade de qualquer dos entes, seja qual for a etapa
da implementagao do direito a saude.

Além disso, a indicagdo constitucional de competéncia comum no cuidado e na
assisténcia a saude prevista no art. 23, II, da CF/88, exige indubitavelmente a
participacdo de todos os entes, mas sem sobreposi¢@o de atribui¢des entre eles.

Nas palavras do Ministro da Suprema Corte, Dias Toffoli, a compreensdo de
cada um dos conceitos definidos pelo constituinte se harmonizam perfeitamente com a
decisdo prolatada nos autos da STA n° 175/CE AgR — no qual, se depreende, em sintese,

que:

i) a obrigacdo de garantir a saude ¢ comum a todos os entes € o sistema
correspondente ¢ unico (nesse preciso sentido, a responsabilidade ¢
solidaria); ii) o sistema ¢ formado por uma rede de atendimento, a qual
pressupde uma organizagdo por colaboracdo, ¢ ndo por superposi¢do; iii) a
rede de atendimento deve estar proxima do cidaddo, ser municipalizada
(sendo, por isso, a ele mais acessivel), sem deixar de ser regional (as regides
de saude devem estar aptas a suprir as caréncias locais para garantir a
integralidade das agdes e dos servigos de saude); iv) deve haver uma
hierarquizagdo dos atendimentos , segundo seu grau de complexidade (quanto
mais complexo for o atendimento, maior sera a possibilidade de que ele seja

afastado do ente local e direcionado ao ente mais afeto a especializagdo

Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas
Thesis Editora Cientifica 2023

201



técnica - estados e, sequencialmente, a Unido) (RE 855178 ED / SE.
Repercussdo Geral — Mérito (Tema 793). Orgdo julgador: Tribunal Pleno.
Relator(a): Min. Luiz Fux. Redator(a) do acorddo: Min. Edson Fachin. Data
de julgamento: 23 mai. 2019. Data de publicagdo: 16 abr. 2020).

Assim sendo, o Supremo Tribunal Federal fixou em maio de 2019 a seguinte

tese de repercussao geral (Tema 793):

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da satde, e
diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacdo,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras
de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou
o onus financeiro (RE 855178 ED / SE. Repercussdo Geral — Mérito (Tema
793). Orgio julgador: Tribunal Pleno. Relator(a): Min. Luiz Fux. Redator(a)
do acorddo: Min. Edson Fachin. Data de julgamento: 23 mai. 2019. Data de
publicagdo: 16 abr. 2020).

A jurisprudéncia da Suprema Corte entende que o tratamento médico adequado
aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade
solidaria dos entes federados, sendo que o polo passivo da demanda pode ser composto
por qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente. Além disso, a fim de otimizar a
compensa¢do entre os entes federados, compete a autoridade judicial, diante dos
critérios constitucionais de descentralizagdo e hierarquizagdo, direcionar, caso a caso, o
cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.

Por fim, quanto ao fornecimento de medicamento ndo incluido nas politicas
publicas, as ag¢des que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
ANVISA deverao necessariamente ser propostas em face da Unido, pois o Ministério da
Saude detém competéncia para a incorporagdo, exclusdo ou alteragdo de novos
medicamentos, produtos, procedimentos, bem como constituigdo ou a alteracdo de
protocolo clinico ou de diretriz terapéutica (Rcl 48760 AgR / SC. Orgio julgador:
Segunda Turma. Relator(a): Min. Gilmar Mendes. Data de julgamento: 04 out. 2021.
Data de publicacdo: 11 out. 2021).
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Quadro 2: Principais acdes judiciais acerca da Responsabilidade solidaria dos entes federados
julgados entre 2018 ¢ 2021

STF STJ
RE 855178 ED(Tema 793) Aglnt no AREsp 1279806 / RS
ARE 1221111 AgR Aglnt no REsp 1940176 / SE
ARE 963232 AgR Aglntno CC 182107 /SC
STP 738 AgR EDcl no AgInt no CC 174437 / PR
STP 384 AgR EDcl no Aglnt no CC 178897 / PR
ARE 1301670 AgR EDcl no Aglnt no CC 179241 / PR
Rcl 45030 AgR EDcl no CC 172026 / SC
ARE 1298325 AgR Aglnt no CC 179338 / MG
RE 1321137 AgR Aglnt no AREsp 1702630/ PR
STP 798 AgR-segundo Aglnt no CC 178700 / SC
RE 1310912 AgR Aglntno CC 177570/ PR

Aglnt no RE nos EDcl no AgInt no REsp 1097812 / RS
Aglnt no CC 178378 / SC
Aglnt no CC 178939 / SC
Aglnt no CC 178253 / SC
Aglnt no CC 175152 /RS

REsp 1722605 / MG
Aglntno CC 174544 / PR
Aglnt no CC 172502/ SC
Aglnt no CC 173750/ RS

Aglnt no REsp 1606349 / PI
CC 173415/SC CC 172817/ SC
AREsp 1579684 / SP
Aglnt no AREsp 873437 / MG
Aglnt no REsp 1755145/ PR
Aglnt no AREsp 1286959 / MG
REsp 1789058 / MG
Aglnt no REsp 1710679 / MG

Fonte: Autoria propria (2022).

4.3 Dever do Estado de fornecer medicamento que, embora ndo possua registro na

ANVISA, tem a sua importagdo autorizada pela agéncia de vigilancia sanitaria

O julgado paradigma do RE n° 657.718 (Tema 500), embora tenha discutido
acerca do fornecimento do medicamento sem registro na ANVISA, porquanto ali ndo se
cogitou de medicamentos ou substancias que, embora ndo tenham registro na ANVISA,
tenham a chancela do 6rgdo sanitario para importacdo e consumo proprio, diante de
determinadas circunstancias.

Neste sentido, a Suprema Corte se debrugou sobre a tematica e fixou a seguinte

tese de repercusséo geral para o Tema 1161:
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Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais, medicamento que, embora
ndo possua registro na ANVISA, tem a sua importacdo autorizada pela
agéncia de vigilancia sanitaria, desde que comprovada a incapacidade
econdmica do paciente, a imprescindibilidade clinica do tratamento, e a
impossibilidade de substituicdo por outro similar constante das listas oficiais
de dispensacdo de medicamentos e os protocolos de intervencdo terapéutica
do SUS (RE 1165959 / SP. Repercussio Geral — Mérito (Tema 1161). Orgéo
julgador: Tribunal Pleno Relator(a): Min. MarcO Aurélio. Redator(a) do
acorddo: Min. Alexandre de Moraes. Data de julgamento: 21 jun. 2021. Data
de publicacdo: 22 out. 2021).

Nas palavras do relator do referido paradigma no RE 1165959 / SP (Tema
1161), Ministro Marco Aurélio:

Em regra geral, a auséncia do registro impede o fornecimento de
medicamento por for¢a de decisdo judicial, ndo constando das excegbes as
autorizagdes de importacdo e comercializagdo implementadas pela propria
Agéncia, “com intuito de fornecer a populagio brasileira produtos seguros e
de qualidade a base de substancias derivadas de Cannabis”. E necessario
fazé-lo. Concluséo diversa implica submeter a sobrevivéncia do cidaddo a ato
estritamente formal — deliberacdo da ANVISA no sentido do registro. H& de
prevalecer a necessidade maior, individualizada, de pessoa acometida por
doenca grave. A mingua n&o deve — e ndo pode — ficar o paciente. Havendo
permissdo por parte da ANVISA e sendo caso de importacdo excepcional
para uso préprio, individualizado, ao Estado cumpre viabilizar a aquisicéo
(RE 1165959 / SP. Repercussdo Geral — Mérito (Tema 1161). Orgdo
julgador: Tribunal Pleno Relator(a): Min. MarcO Aurélio. Redator(a) do
acorddo: Min. Alexandre de Moraes. Data de julgamento: 21 jun. 2021. Data
de publicacdo: 22 out. 2021).

Em suma, cumpre ao Estado o custeio de medicamento, embora sem registro na

Anvisa, uma vez por esta autorizada, individualmente, a importacéo.
4.4 Atuagdo do Ministério Publico

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu ao Ministério Publico contornos

institucionais de amplo e Unico espectro, intensificando o seu regime de garantias e
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atribuicBes. O legislador constituinte transformou o Ministério Publico em verdadeiro
defensor da sociedade e da cidadania, seja na esfera penal, mediante a titularidade
exclusiva da acdo penal publica, quanto na esfera civel, por meio do inquérito civil e da
acdo civil publica (MORAES, 2017).

No arcabouco constitucional, o art. 129 da CRFB/88 dispbe sobre as fungdes
institucionais do Ministério Publico, dentre as quais: promover o inquérito civil e a acéo
civil publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos (inciso 111); e exercer outras fung¢des que Ihe forem
conferidas, desde que compativeis com sua finalidade (inciso IX). Ademais, o art. 127
da CRFB/88 assenta como incumbéncia institucional do Ministério Publico a defesa dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, dentre os quais desde ja se assenta
entender estar incluso o direito a saude.

A atuagdo do Ministério Publico em defesa de direitos e interesses
metaindividuais, e também de direitos e interesses indisponiveis, viabilizada,
instrumentalmente, por meio processual adequado (a acdo civil publica, no caso), que
Ihe permite invocar a tutela jurisdicional do Estado com o objetivo de fazer com que 0s
Poderes Publicos respeitem, em favor da cidadania, os servicos de relevancia publica
(CF, art. 129, 1), como se qualificam, constitucionalmente, as acdes e servicos de salde
(CF, art. 197), legitima-se, plenamente, em decorréncia da condicdo institucional de
“defensor do povo” que ¢é conferida ao “Parquet” pela propria Constituicdo da
Republica.

Neste sentido, a Suprema Corte firmou entendimento em sede de repercussao
geral (Tema 262) de que “O Ministério Publico ¢ parte legitima para ajuizamento de
acdo civil publica que vise o fornecimento de remédios a portadores de certa doenga”
(RE 605533 / MG. Orgéo julgador: Tribunal Pleno. Relator(a): Min. Marco Aurélio.
Data de julgamento: 15 ago. 2018. Data de publicagéo: 12 fev. 2020).

A Corte da Cidadania, na mesma toada da Corte Constitucional, firmou tese

juridica (Tema Repetitivo 766) o qual instrui que

"O Ministério Publico é parte legitima para pleitear tratamento médico ou
entrega de medicamentos nas demandas de salde propostas contra 0s entes
federativos, mesmo quando se tratar de feitos contendo beneficiarios

individualizados, porque se refere a direitos individuais indisponiveis, na
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forma do art. 1° da Lei n. 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do Ministério
Pdblico)" (REsp 1682836 / SP. Relator Min. OG Fernandes, Orgéo Julgador
S1 - Primeira Segdo, Data do julgamento: 25 abr. 2018. Data da publicag&o:
DJe 30 abr. 2018).

Quadro 3: Principais acdes judiciais acerca da atuagdo no Ministério Publico julgados entre

2018 e 2021
STF STJ
RE 605533 / MG REsp 1682836 / SP
ADI 5501 AREsp 1841444 | MG

Agintno CC 177471/ PR

Aglint no REsp 1634111/ MG

REsp 1682836 / SP

Fonte: Autoria propria (2022).

4.5 Fornecimento de medicamento de alto custo pelo Estado

Um ponto chave quanto a judicializagdo da saude ¢é relativo ao dever do Estado

de fornecer medicamentos — de alto custo ou ndo incorporados ao SUS — a portador de

doenca grave que nao possui condigcdes financeiras para sua aquisicdo. Essa € a

discussdo que embasa 0 TEMA 6 de Repercussao Geral no STF, de relatoria do min.

Marco Aurélio (RE 566.471 / RN), ainda pendente de julgamento de mérito.

Atualmente, o referido autos em repercussdo geral encontra-se com pedido de

vista pelo Ministro Gilmar Mendes. Contudo, pelos votos ja proferidos pelo relator e

outros dois ministros da Suprema Corte, pode-se extrair importantes ditames a serem

considerados para a tese a ser firmada.

O voto do Relator Ministro Marco Aurélio fixa a seguinte tese:

O reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em
Carater Excepcional, depende da comprovacdo da imprescindibilidade —
adequacdo e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do farmaco e
da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria,
respeitadas as disposi¢cBes sobre alimentos dos artigos 1.694 a 1.710 do
Codigo Civil (RE 566471 / RN — Repercussao Geral — Tema 6. Relator: Min.

Marco Aurélio).
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J& 0 voto do Ministro Alexandre de Moraes fixa tese no seguinte sentido:

Na hipotese de pleito judicial de medicamentos ndo previstos em listas
oficiais e/ou Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT’s),
independentemente de seu alto custo, a tutela judicial sera excepcional e
exigira previamente - inclusive da analise da tutela de urgéncia -, o
cumprimento dos seguintes requisitos, para determinar o fornecimento ou
ressarcimento pela Unido: (a) comprovacdo de hipossuficiéncia financeira do
requerente para o custeio; (b) existéncia de laudo médico comprovando a
necessidade do medicamento, elaborado pelo perito de confianga do
magistrado e fundamentado na medicina baseada em evidéncias; (c)
certificacdo, pela Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no
Sistema Unico de Satde (CONITEC), tanto da inexisténcia de indeferimento
da incorporacdo do medicamento pleiteado, quanto da inexisténcia de
substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (d) atestado emitido pelo
CONITEC, que afirme a eficcia seguranca e efetividade do medicamento
para as diferentes fases evolutivas da doenga ou do agravo a salde do
requerente, no prazo maximo de 180 dias. Atendidas essas exigéncias, ndo
sera necessaria a analise do bindbmio custo-efetividade, por ndo se tratar de
incorporacdo genérica do medicamento (RE 566471 / RN — Repercusséo

Geral — Tema 6. Relator: Min. Marco Aurélio).

Por fim, do voto do Ministro Roberto Barroso a seguinte tese é fixada:

O Estado ndo pode ser obrigado por decisdo judicial a fornecer medicamento
ndo incorporado pelo SUS, independentemente de custo, salvo hipdteses
excepcionais, em que preenchidos cinco requisitos: (i) a incapacidade
financeira de arcar com o custo correspondente; (ii) a demonstracdo de que a
ndo incorporagdo do medicamento ndo resultou de decisdo expressa dos
6rgdos competentes; (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado
pelo SUS; (iv) a comprovacao de eficacia do medicamento pleiteado a luz da
medicina baseada em evidéncias; e (v) a propositura da demanda
necessariamente em face da Unido, que é a entidade estatal competente para a
incorporagdo de novos medicamentos ao sistema. Ademais, deve-se observar
um parametro procedimental: a realizacdo de didlogo interinstitucional entre
o Poder Judiciario e entes ou pessoas com expertise técnica na area da saude
tanto para aferir a presenca dos requisitos de dispensacdo do medicamento,

quanto, no caso de deferimento judicial do farmaco, para determinar que os
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6rgdos competentes avaliem a possibilidade de sua incorporagdo no ambito
do SUS (RE 566471 / RN — Repercussdo Geral — Tema 6. Relator: Min.
Marco Aurélio).

Até o momento, é possivel perceber a divergéncia de critérios apresentados
pelos julgadores, em relacdo ao fornecimento de medicamentos de alto custo e
indisponiveis no SUS. Apesar de o julgamento representar um marco na questdo da
judicializagdo da satde no Brasil, a inexisténcia de critérios fixos faz aumentar ainda

mais a propositura de demandas em busca da efetivacdo do direito a satde.

4.6 Fornecimento de medicamentos ndo incorporados em atos normativos do Sistema

Unico de Satvide - SUS

No que se refere ao Fornecimento de medicamentos nao incorporados em atos
normativos do Sistema Unico de Satde — SUS, a Corte Superior da Cidadania, em sede
do Tema Repetitivo 106 (REsp 1657156 / RJ), fixou tese juridica nos seguintes termos:

A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do
SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: i) Comprovacao,
por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por
médico que assiste 0 paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficécia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade financeira de arcar com o
custo do medicamento prescrito; iii) existéncia de registro do medicamento
na ANVISA, observados 0s usos autorizados pela agéncia (REsp 1657156 /
RJ. Relator Min. Benedito Gongalves. Orgdo Julgador S1 - Primeira Seg&o.
Data do julgamento: 25 abr. 2018. Data da publicagdo: DJe 04 mai. 2018).

Na modulacéo dos efeitos da tese anterior, 0 STJ entendeu que:

é possivel o fornecimento de medicamentos ndo incorporados em atos
normativos do Sistema Unico de Satde - SUS mediante protocolos clinicos,
quando comprovada a imprescindibilidade do tratamento prescrito, nos
processos iniciados antes de 4/5/2018 (REsp 1657156 / RJ. Relator Min.
Benedito Gongalves. Orgdo Julgador S1 - Primeira Secfo. Data do
julgamento: 25 abr. 2018. Data da publicacdo: DJe 04 mai. 2018).
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Quadro 4: Principais ac¢des judiciais acerca do fornecimento de medicamentos nao
incorporados em atos normativos do Sistema Unico de Satide - SUS julgados entre 2018 ¢ 2021
STF STJ
STP 101 AgR REsp 1657156 / RJ
ARE 1287156 AgR Aglint no RMS 50171/ RO
ARE 1312944 AgR Agint no AREsp 1726726 / PE
REsp 1830241/ SP
AREsp 1529130/ SP
Agint no AREsp 1377236/ PR
Aglint no REsp 1694975 / PR
REsp 1794059 / RJ
Fonte: Autoria propria (2022).

Além disso, segundo a jurisprudéncia do STJ, a escolha do medicamento
compete a médico habilitado e conhecedor do quadro clinico do paciente, podendo ser
tanto um profissional particular quanto um da rede publica. O que é imprescindivel € a
comprovacao da necessidade médica e da hipossuficiéncia econémica (REsp 1794059 /
RJ. Relator Min. Herman Benjamin. Orgdo Julgador T2 — Segunda Turma. Data do
julgamento: 19 mar. 2019. Data da publicagédo: DJe 22 abr. 2019).

5. CONSIDERACOES FINAIS

Em suma, inicialmente este trabalho apresentou o Sistema Unico de Satde e sua
construgdo como protecdo social do Estado orientado na organizacdo das fungdes
publicas governamentais para a promog¢do, protecdo e recuperacdo da saude dos
individuos e da coletividade. O SUS, fruto de lutas e de constru¢do politico-social,
conforme a Constitui¢do Federal de 1988, ¢ orientado pelos principios de universalidade
e equidade no acesso as acdes e servicos e pelas diretrizes de descentralizagdo da
gestdo, de integralidade do atendimento e de participagdo da comunidade, na
organiza¢do de um sistema unico de satide no territério nacional. Na Politica Social de
Saude insere-se a Assisténcia farmacéutica, com fungao precipua de cumprir um papel
fundamental nos aspectos envolvidos no acesso a medicamentos e na assisténcia como
um todo.

Em seguida, foi apresentada a judicializagdo como fenomeno compreendido pela
provocacao do Poder Judiciario e sua consequente atua¢do em prol da concretizacdo da
assisténcia a satide, uma vez que, dentre outras funcdes inerentes ao aludido Poder, uma

das mais importantes ¢ garantir a efetivagao dos direitos fundamentais, solucionando os
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conflitos existentes entre os cidaddos e o Estado. O acesso a medicamentos, inserido na
organizacao constitucional e legal do direito a saude traz a responsabilidade direta do
Estado brasileiro pelo atendimento das necessidades de satide da populacao, de forma
universal, igualitaria e integral, na qual o cidaddo ¢ sujeito de direitos subjetivos e que
tem a possibilidade de busca pela tutela judicial individual e coletiva do direito a
assisténcia a saude.

Por fim, foram apresentados os resultados referente a pesquisa realizada com a
finalidade de identificar as principais demandas judiciais julgadas pelos Tribunais
Superior entre os anos de 2018 e 2021 no que concerne ao fornecimento de
medicamento pelo Estado. Como resultado de busca, foram encontradas como temaéticas
de maior incidéncia e relevancia tratadas pelas cortes superiores as referentes ao Dever
do Estado de fornecer medicamento ndo registrado pela ANVISA; Responsabilidade
solidaria dos entes federados; Dever do Estado de fornecer medicamento que, embora
ndo possua registro na ANVISA, tem a sua importagdo autorizada pela agéncia de
vigilancia sanitaria; Atuacdo do Ministério Publico; Fornecimento de medicamento de
alto custo pelo Estado e Fornecimento de medicamentos ndo incorporados em atos
normativos do Sistema Unico de Satide — SUS.

As cortes superiores possuem um papel fundamental na uniformizagdo de
entendimentos jurisprudenciais quanto as demandas tdo sensiveis como a concretizagdo
do direito fundamental a satide. Quanto ao acesso a medicamentos pelos cidadaos, tem-
se, pois, um grande desafio para que esse direito a saude seja efetivado, por meio de
politicas publicas, conforme assegurado pela CF/88, como direito de todos e dever do
Estado.

Assim, espera-se que esta pesquisa possa contribuir para ampliar conhecimentos
académicos e profissionais acerca da tematica estudada, além de ampliar as discussoes
sobre os motivos que ocasionam a crescente judicializagdo para efetivagdo do
fornecimento de medicamentos e sobre o papel das institui¢des estatais tanto no ambito

governamental quanto judiciario e legislativo para solu¢do dessa problematica.
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RESUMO

A presente pesquisa tem, em um primeiro momento, o intuito de realizar uma andlise do
cibercrime, sob o aspecto de suas aplicagdes frente a ilicitos cometidos por cibercriminosos que,
devido a ampliagdo desses casos, ¢ necessaria uma analise das sangdes proporcionalmente as
condutas praticadas. O objetivo dessa pesquisa se d4 em demonstrar como o Brasil possui um
codigo penal robusto, mas ineficaz no ambito virtual, ¢ buscar formas de minimizar essas
brechas. Primeiramente, sera abordado como a Internet surgiu e se proliferou, contendo as
formas como foi despertado em tais lugares e o historico, tanto para o conhecimento quanto para
o mal, com novos ilicitos penais, além de destacar métodos, técnicas, recursos e ferramentas
utilizadas. Na segunda parte, sera exposta como surgiu os crimes cibernéticos; suas diversas
expressoes e nomenclaturas, e os tipos de crimes nesse meio ja criminalizados. Na terceira
parte, o grande analisado sera o nosso cddigo penal, aparato internacional e leis que denotam
ndo criminalizar por completo os diversos novos crimes nesse meio, que se renovam a cada dia
e precisam ser acompanhados de perto. E, por fim, leis que revolucionaram o ordenamento
brasileiro e trouxeram uma tentativa de maior seguran¢a a um pais que até entdo era intitulado
de “terra sem ninguém”, por ndo haver intermédios legais tdo eficazes para acionar no ambiente
virtual, como Lei Carolina Dieckmann, Marco Civil da Internet, Lei de Prote¢do de Dados, além
da Convengdo de Budapeste; todos sendo muito importantes para uma mudanga de patamar no
sistema de criminalizacdo no ciberespaco. A metodologia do trabalho foi embasada no método
de pesquisa bibliografica, pois foi abordado o estudo a diversos artigos, livros e trabalhos
académicos referentes ao meio. A internet permite a transmissdo de grande quantidade de
informacgdes, entre diferentes partes do planeta, em um curto espaco de tempo, facilitando, por
conseguinte, a comunicagdo e o relacionamento entre as pessoas. Por isso, € necessario que as
pessoas se assente numa seguranga informatica que garanta a confidencialidade, a integridade e
a disponibilidade fiavel dos sistemas. Esta é uma pesquisa exploratéria e bibliografica, que
buscou entender o que é Cibercrime e relatar a necessidade de leis eficazes sobre crimes virtuais
e como nossa normativa penal ¢ bem ineficiente quanto as sang¢des que cibercriminosos
deveriam receber. E esperado que quem se habilite a ler o trabalho ira se deparar com o nosso
ordenamento punitivista, contudo, com muitas brechas, e leis anacronicas, precisando
urgentemente de novas atualizagdes. Foi exposto a posicdo do ordenamento juridico vigente no
Brasil e ineficacia da legislagdo em relagdo ao assunto, pois a lei existente é vaga. Pdde-se
perceber a necessidade da atuacdo urgente dos legisladores na elaboracdo de normas mais
especificas e rispidas em suas punigoes.

Palavras-chave: Cibercrime. Ciberespago. Lei. Internet. Analise.
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ABSTRACT

This research has the primary purpose of performing an analysis of cybercrime, under the aspect
of its applications in face of illegal acts committed by cybercriminals. Due to the expansion of
these cases, it is necessary to analyze the sanctions proportionally to the practiced conducts. The
aim of this research is to show how Brazil has a robust criminal code, which is ineffective in the
virtual environment, and to seek ways to minimize these gaps. First, it discusses how the
internet has emerged and proliferated, explaining its history and how it has reached such places,
both for knowledge and for evil, with new criminal offenses, besides highlighting methods,
techniques, resources and tools used. In the second part it exposes how cybercrimes emerged; its
various expressions and nomenclatures, and the types of crimes already criminalized in this
environment. In the third part, the analysis will be on our penal code, international apparatus
and laws that denote not completely criminalizing the several new types of crime in this envi-
ronment, which update every day and need to be closely monitored; and, finally, the laws that
revolutionized the Brazilian legal system and brought an attempt at greater security to a country
that until then was called a “no-man’s land” for not having such effective legal intermediaries to
act in the virtual environment, such as Carolina Dieckmann Law, Marco Civil da Internet, Data
Protection Law, and also The Budapest Convention; all of which are very important to change
the scenario of criminalization in cyberspace. The methodology was based on the bib-
liographical research method, since several articles, books and academic works related to the
environment were studied. Internet allows the transmission of a large amount of information
between different parts of the planet in a short period of time, thus facilitating communication
and relationships between people. Therefore, it is necessary for people to have computational
security that guarantees the confidentiality, integrity and reliable availability of systems. This is
an exploratory and bibliographical research that aimed to understand what a cybercrime is and
report the need for effective laws on virtual crimes and how our criminal regulations are very
inefficient regarding the sanctions that cybercriminals should receive. It is expected that
whoever reads this paper will come across our punitive system, but with many loopholes and
anachronistic laws with an urgent need of updates. The position of the current legal system in
Brazil and the inefficiency of the law in relation to the subject were exposed, since the existing
law is vague. It was possible to realize the need for urgent action by legislators in the develop-
ment of more specific and harsh rules in their punishments.

Keywords: Cybercrime. Cyberspace. Law. Internet. Analysis.

1. INTRODUCAO

Diversos sdo os crimes que podem ser cometidos no ambito virtual, dentre os
quais: pedofilia, difamagdo, calinia e injuria (crimes contra honra), bullying, instigagdo
ao suicidio, além do mais, crimes que surgiram a partir do advento da internet, e
precisam de um certo conhecimento especifico para serem praticados como phishing,
furtos de dados e etc.

Segundo Silva (2003), os crimes virtuais podem ser classificados como proprios
e improprios. Para o autor, os crimes proprios transpassam-se nas agdes, como por
exemplo, acesso ndo autorizado, obtencdo e transferéncia ilegal de dados, dano

informatico, disseminacdo de virus e de engenharia social. J& dos crimes improprios

Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas
Thesis Editora Cientifica 2023

216



tem-se ameaga, participagdo de suicidios, incitacdo e apologia ao crime, falsa identidade
e falsidade ideologica, violagao dos direitos autorais,pornografia infantil e crimes contra
a honra.

Entretanto, o direito desempenha o importante papel de, ndo somente reprimir,
mas também acautelar ao criminalizar determinadas condutas que interfiram ou
ameacem 0s principiosbasicos do ciberespaco, que sdo a confidencialidade, integridade
e disponibilidade.

Os novos criminosos, cuja classificacdo é extensa e abrangente no decorrer deste
trablho, agem certo de que ficardo impunes, pois ndo estdo presenciando o abatimento
da vitima pds-crime, e a sociedade se sente insegura por ndo haver uma imediata prisdo
do infrator do delito.

Contudo, h& diversos empecilhos para configurar essa barreira, como
dificuldades téc- nicas na hora da apreensdo do equipamento usado para 0 cometimento
do ilicito, necessidade de autorizacdo para quebra de sigilo do acusado, falta de
legislacdo, além das questdes relacionadas com territorialidade, jurisdicdo e
competéncia, todas necessarias ao devido processo legal.

Segundo Cuzzuol (2013), o entrelagcamento entre o real e o virtual vem tornando-
se pleno. As condutas praticadas em sociedade cibernética tipificam-se penalmente
como se as mesmas tivessem sido praticadas no plano real. Nesses casos, a aplicacdo
penal se expressa a partir de umnexo de causalidade, por analogia hermenéutica, uma vez
que o ordenamento juridico brasileiro existente para regular os crimes cometidos nos
ambientes virtuais € vago.

Segundo Marques (2022), a problematica do cibercrime advém de suas
caracteristicas, sdo elas que dificultam a sua prevencdo, investigacdo, repressao e
punicdo. A internet é, na sua génese anarquica e o ciberespaco ndo se limita em
fronteiras.

Como narra Silva Rodrigues (2008), é com o carater extraterritorialidade da
internet que potencializa a criagdo de um mundo sem lei, onde o utilizador consegue,
no conforto do seu lar,atingir qualquer pessoa em qualquer pais. Outra caracteristica é
sua atemporalidade, uma vez que sdo permitidas as transferéncias de informacées por
todo globo, a velocidade de segundos.

Durante a pandemia causada pelo novo coronavirus, os golpes financeiros, no
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periodo entre 20 de marco a 18 de maio de 2020, a busca sobre informagdes pessoais e
bancérias dos brasileiros cresceu 108%, conforme pesquisa feita na Refinaria de Dados
(EPOCA NEGOCIOS, 2020).

Logo, a sociedade se vé impotente e desamparada, por isso o presente estudo,
busca detalhar o cibercrime, bem como analisar a necessidade de haver uma lei
especifica e eficaz para tipificar e punir de maneira satisfatoria os criminosos que se
utilizam da internet como forma de cometer delitos.

O presente trabalho abarcara a seguinte questao: as leis penais existentes hoje no
Brasil sdo suficientes para resguardar e proteger os cidaddos de ataques virtuais? E a
aplicacdo da legislacdo penal a respeito dos cibercrimes estd buscando melhorias ou
regredindo?

A metodologia do trabalho foi embasada no método de pesquisa bibliogréfico,
pois foiabordado o estudo a diversos artigos, livros e trabalhos académicos referentes ao
meio. Para isso, a pesquisa sera baseada em estudos de autores, como por exemplo:
Corréa, Guilherme Nucci, Zafaroni, entre outros pensadores que elaboraram pesquisas
referentes ao tema.

Contudo, ha de se salientar que, o corpo de autores tende a ampliar na medida em
que aleitura vier a ser desenvolvida. Partindo dos conceitos apresentados pelos autores
do Direito Penal, o trabalho analisara como nosso ordenamento consegue se sair frente
as acdes ilicitas dos cibercriminosos. O estudo terd carater essencialmente qualitativo,
com énfase na observacdo e estudo documental, simultaneamente que sera necessario o
cruzamento dos levantamentoscom toda a pesquisa bibliografica ja feita.

Na analise doutrinaria e legislativa, empregar-se-4 essencialmente o método
hipotético- dedutivo, utilizando o procedimento bibliografico, realizado por meio de
material tedrico e juridico, aléem de sites e livros que versam sobre o tema. Nessa
perspectiva, é indispensavel primeiro analisar os dados a partir de alguns artigos, livros
e revistas cientificas, quais as leis penais que atualmente vigoram no nosso ordenamento
penal, e quais deveriam ser melhoradas ou até criadas, além do mais, verificar como os
outros paises lidam com a mesma situacéo.

Como problemética do assunto, se mostra que a popularizacdo da internet, em
que pese a enorme facilidade que proporciona a coletividade, traz consigo também

questdes preocupantes acerca da utilizagdo indevida, motivo pelo qual os procedimentos
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investigativos perante a nossa normativa penal vigorante ao tratar dos crimes virtuais
necessitem se adequar para satisfazer a protecdo estatal dos cidadaos. Mas como isso
pode ser feito de forma eficaz e eficiente,de modo que resguarde os direitos e mantenha

a seguranca dos cidadaos?
2. AINTERNET COMO MEIO PARA A PRATICA DE CRIMES
2.1 Internet: conceito e historico

A lei vem antes da sociedade humana e se estende a sabedoria das civilizacdes
antigas.A medida que o homem comeca a adquirir conhecimento e compreens3o, torna-
se cada vez mais importante ter regras que estabelecam a sincronia no grupo. Desta
forma, deve-se dizer que o Direito vem do homem e visa regular o convivio social.

Conforme preleciona Paulo Nader:

“O Direito ndo corresponde as necessidades individuais, mas a uma caréncia
de coletividade. A sua existéncia exige uma equacdo social. SO se tem direito
relativamente a alguém. O homem que vive fora da sociedade vive fora do
império das leis. O homem s6, ndo possui nem direitos nem deveres”
(NADER, 2014, p.52).

Portanto, para que haja uma organizacdo estrutural € essencial haver regulacdo
publica.Pois, a prevencao serve exatamente para monitorar as situacdes futuras. Pois, 0s
métodos servem para controlar determinados comportamentos, que em sua maioria sdo
contrarios aos principios morais e dos bons costumes. O doutrinador, sobre 0 assunto

explana:

A participacdo do Estado na vida do Direito ndo se restringe ao controle da
elaboracdo das regras juridicas. Além de zelar pela manutengdo da ordem
social por seus dispositivos de prevencdo, com o seu aparelho coercitivo
aplica o Direito a casos concretos (DAOUN; BLUM, 2000).

Na mesma linha de pensamento ha o doutrinador Hans Kelsen (1964), detentor da
Teoria Purado Direito: “Em determinadas circunstancias, um determinado sujeito deve
observar tal ou qual conduta; se ndo a observa, outro sujeito, 6rgdo do Estado, deve
aplicar ao infrator uma sang¢ao.” Entdo, assim, tivemos o surgimento do Direito, por
meio do qual derivou o Direito Digital. Uma forma de gerenciar a comunidade a viver

em harmonia. A advogada especialista,Patricia Peck, no assunto Digital, discorre:
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Ter uma janela aberta para 0 mundo exige muito mais que apenas a selecéo
do publico-alvo. Exige a criacdo de uma logistica juridica que reflita a
diversidade cultural dos consumidores/clientes virtuais. No aspecto de
atendimento ao consumidor, por exemplo, parte das empresas inseridas na
rede recorrem 4 terceirizacdo, contratando contaccenters especializados para
atender a demanda de usuarios de diferentes culturas e paises. No aspecto
juridico, € preciso que os profissionais de Direito também estejam preparados
para criar logistica, sabendo que a todo o momento terdo de lidar com
diferentes normas, culturas e legislacdes (PINHEIRO, 2009, p.22).

Desse modo, torna-se uma exaustiva tarefa para o Direito acompanhar,
resguardar e compreender as demasiadas demandas de uma sociedade civil moderna que
vive em constante progressao, necessitando de formas que auxiliem na manutencido da
ordem social. Em meio a esta requisicdo, surge o Direito Digital, visando interpelar
lacunas provenientes da modernidadee da evolugdo tecnologica.

Nesse diapasao, atribui:

A tecnologia digital ¢ uma realidade, e justamente por isso estamos diante da
criagdode lacunas objetivas, as quais o direito tem dever de estudar, entender e,
se necessario, preencher. Com a crescente popularizacdo da grande rede,
evidenciamos a criacdo de novos conceitos sobre tradicionais valores, tais
como a liberdade, a privacidade ¢ o surgimento de “crimes” digitais
(CORREA, 2011, p.34).

Nesse contexto, tratando-se da internet, ha também violacGes ao direito alheio.
Os chamados Crimes Cibernéticos, ou crimes virtuais, digitais — uma forma genérica
que retrata um ou diversos atos ilicitos que podem ser cometidos no ambito virtual,

atendo-se da tecnologia para sua realizacdo. Corréa contribui:

Poderiamos dizer que os “crimes” digitais seriam todos aqueles relacionados
as infor- magdes arquivadas ou em transito por computadores, sendo esses
dados acessados ilicitamente, usados para ameagar ou fraudar; para tal pratica
¢ indispensavel a utili- zacdo de um meio eletronico. Toda sociedade
dependente da informag@o acaba sendo vitima de simples ameagas e até do
terrorismo e do vandalismo eletrénicos (CORREA, 2011, p.63).

Para Ferreira Filho (2009), esta forma de crime, “consiste na utilizacdo de um
sistema de informéa- tica para atentar contra um bem ou interesse juridicamente
protegido, pertenca ele a ordem econémica, a honra, ao patriménio, etc.”. Por isso, esse
crime se torna uma grande dificuldadepara ciéncia juridica, em virtude da identificagdo

que necessita de um conhecimento detalhadopara apurar, além de estarmos amparados
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por uma carente legislacdo, o que torna ainda mais complexo.
2.1.1 Evolucao da internet

Antes do surgimento da internet propriamente dita, ja existiam diversos meios de
comunicacdo, como radios, telefone e televisdo. Especificamente, ja existiam
computadores ligadosentre si e moderados por um computador central, por meio do qual
era possivel trocar informacdes.

Desse modo, a ideia da internet era construir um tipo de comunicagdo entre
computadores que ndo fosse centralizada. Ou seja, a informacéo seria trocada agora em
redes, com maquinas autdbnomas e interdependentes.

Essa teoria teve consequéncias praticas com o projeto chamado Advanced
Research Projects Agency, ou simplesmente ARPANET. Curiosamente, ele era parte de
uma pesquisa militar dos Estados Unidos.

Conforme Bernardo Lins (2010), ha quatro principais periodos que marcam a
trajetdria da internet mundialmente. Primeiramente, na década de 1980, ela era utilizada
entre grandes computadores ligados por cabo ou redes telefénicas. Nesse contexto, a
internet dava seus primeirospassos e tinha usos especificos de troca de informacdes.

Apbs esse momento, a internet chega ao grande publico. Assim, surgem as
“conexoes discadas” da década de 1990, que foram as primeiras formas de acesso a rede
pelas pessoas emgeral. Na época, o conteldo da internet se restringia majoritariamente a
textos e hiperlinks.

Em sequida, a terceira fase da internet marca o avango nas conexdes de banda
larga a partir do final da década de 1990. Desse modo, 0s conteudos vinculados na rede
se desenvolveram com imagens, mdasicas, gifs e jogos. Além disso, surgem as
plataformas de bate-papo, asinteracdes personalizadas com avatares e as redes sociais
(FERREIRA FILHO, 2009).

Por fim, o periodo atual é marcado pela pluralidade de meios de comunicagé&o,
principalmente com o uso dos smartphones. Além disso, o tablet, os relégios e até
mesmo a televisdotornaram-se porta de acesso a internet. Agora, 0 mundo das redes ndo
é algo acessado pelas pessoas apenas em um momento especifico: ele é integrado em
suas vidas (LINS, 2010). Atualmente, o desenvolvimento das redes sociais, as formas

de armazenamento em nuvem e as discussdes sobre seguranca e ética marcam a
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internet. Afinal, campanhas eleitorais e discussdes importa tes ocorrem nas redes na
contemporaneidade.

Portanto, é importante que os debates sobre a internet ocorram sempre tendo em
vista aética envolvida nas relagdes sociais. Ao mesmo tempo que o “mundo virtual”
reproduz muitosaspectos do “mundo real”, a internet também traz mudancas sobre 0s
rumos das histérias humanas. Assim, os velhos e 0s novos tempos sempre convivem de

algum modo, e é necessario discutir com responsabilidade sobre eles.
2.2 Métodos, técnicas, recursos e ferramentas utilizadas pelos criminosos

Segundo Damasio de Jesus (2016, p.57): “o crime cibernético no Brasil esta
menos técnico e muitomais criativo”.

A criatividade tornou-se a chave para cometer delitos na internet, e considerando
que nada atrai mais a vitima do que o poder da persuasdo, a criatividade é mais benéfica
para os criminosos do que o prdprio conhecimento técnico da rede, por isso é justo dizer
que o planejamento para realizar uma atividade criminosa através de um computador

comeca apenas comas habilidades do cérebro humano.
2.2.1 Métodos

Sao técnicas usadas por criminosos virtuais para atacar computadores e dados

dos usuérios bem como as suas defesas em varias camadas.
2.2.1.1 Bullying virtual

Conforme Albino e Teréncio, o cyberbullying consiste na truculéncia de forma
intencional e repetitiva de atitudes agressivas dentro do ciberespaco das redes sociais,
podendo ser caracterizado como difamacdo, calunia e injdria. O contato entre vitima e
agressor ndo ocorre presencialmente, mas online (ALBINO; TERENCIO, 2015).

Pode ocorrer via e-mail, em féruns ou websites, mas ganha cada vez mais
notoriedade nas redes sociais, onde a instantaneidade das mensagens facilita as ofensas

e ameacas dos criminosos.
2.2.1.2 Extorsdo
Devisate (2021) conceitua que, ao usar programas maliciosos, criminosos podem

Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas
Thesis Editora Cientifica 2023

222


https://fia.com.br/blog/ativismo-nas-redes-sociais/

roubar fotose videos pessoais e, assim, chantagear os usuérios para ndo divulgar as
imagens na Web. Em muitos casos, para preservar sua intimidade e evitar a divulgacédo
de fotos intimas ou sexuais, 0s usuarios acabam pagando o preco exigido pelos

bandidos. Essa pratica é conhecida como Sextorsing.
2.2.1.3 Venda de imagens

Conforme disposto por Lauren Alves (2018), os criminosos vendem fotos para
criar perfis falsos em redes sociais que, por sua vez, sdo usados para cometer outros
tipos de delitos, como praticar crimes de 6dio ou disseminar mais virus e malwares.
Além da extorsdo, fotos e videospessoais roubados podem ser vendidos para outros fins

ilegais.
2.2.1.4 Phishing e engenharia social

Marvin Ferreira entende que, € um truque psicoldgico projetado para convencer
alguéma fazer algo que nédo deveria, e o phishing é a forma mais conhecida de engenharia
social. Dessa forma, os cibercriminosos se passam por entidades legitimas, amigos,
familiares, organizacGespublicas e empresas conhecidas, e tentam induzir as vitimas a
compartilharem informacdes pessoais - 0 que também é chamado de phishing
(FERREIRA, 2016).

2.2.1.5 Ataques de for¢a bruta

Fernando dispBe que, € comum que credenciais faceis de serem lembradas sejam
escolhidas por muitos usuérios. Isso, porém, facilita os ataques de forca bruta, onde os
criminosos tentam diferentes combinagcfes de senhas para tentar acessar contas
(TASINAFFO, 2018).

Outra técnica de forca bruta é a pulverizagdo de senha. Nesse caso, 0s criminosos
usamsoftware automatizado para testar uma lista de senhas usadas com mais frequéncia

em uma conta.
2.2.1.6 Por deducdo

Conceitua Higor, Nogueira e Wendt (2013), os hackers possuem ferramentas

automatizadas para realizar ataques de forca bruta e descobrir senhas, as vezes eles nem
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precisam delas, dependendo da forca da credencial escolhida pelos usuérios. E, com
pesquisas mostrando que a senha mais comum em 2021 foi 123456, seguida por

123456789, a deducao dos criminosos pode ter sucesso, em muitos casos.
2.2.2 Tecnicas

S&o os recursos utilizados para alcancar o objetivo de quem adquire habilidades

para alterar todo e qualquer dispositivo eletrénico, programa entre outros.
2.2.2.1 Ataques DDoS

A sigla vem do inglés “Distributed Denial of Service” que, em portugués,
significa “Negativa de Servigo Distribuida”.

Um primo préximo do DDoS € o DoS, no qual apenas um criminoso, com um
unicocomputador, ataca varias maquinas.

Dessa forma, “derruba” redes, servidores ou computadores comuns que
contenham baixas especificagdes técnicas.

No DDoS, um computador pode comandar diversos outros (até milhdes) e assim
coordenar um ataque em massa.

O aparelho principal, chamado de mestre, “escraviza” outras maquinas que,

obrigatoriamente, acessam 0 que o proprietéario solicita. (Renato).
2.2.2.2 Manipulacgdo de url

E usado por alguns hackers, conforme doutrina Wellington José (2015), para
fazer o servidor transmitir paginas as quais ele ndo teria autorizacdo de acesso. Na
prética, o usuario s6 tem acesso a links que séo fornecidos pela pagina do site. Se o
usudrio altera manualmente a URL,ele pode testar diversas combinacdes para chegar a

um enderego que esconde uma area restrita.
2.2.2.3 Ataque DMA (Direct Memory Access)

Wellington José (2015) afirma que o ataque de Acesso Direto a Memdria é uma
funcdo que permite ao hardware da maquina ter um acesso direto & memdria RAM sem
passar pelo processador, acelerando, assim, a taxa de transferéncia e processamento do

computador.
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Esse recurso, no entanto, pode ser usado por hackers para acessar os dados da

memoriaRAM por meio de um periférico, mesmo sem um software especifico.
2.2.2.4 Eavesdropping

Almeida (2020) afirma que no ataque o hacker utiliza diferentes sistemas de e-
mail, mensagens instantaneas e telefonia, além de servicos de internet, para violar a
confidencialidade da vitima, roubando seus dados para usa-los de forma indevida
posteriormente. A palavra significa bisbilhotar, e € basicamente o que o criminoso faz,

sem modificar as informacdes, apenas interceptando e armazenando.
2.2.3 Recursos

Conceitua Almeida (2020) que, além de sites de publicidade, com o advento da
internet surgiram diversas redes sociais, bem como aplicativos que disponibilizam a
troca de mensagens instantaneas. Visto que, essas redes sociais podem ser facilmente
utilizadas por criminosos para atrair suas vitimas, uma vez que ndo ha como garantir uma
navegacado segura. Por muitas vezes,na internet, a Unica seguranca sera a precaucdo do

préprio internauta.
2.2.3.1 Doboleto falso

De acordo com a Febraban (2022), cerca de 6 bilhdes de boletos falsos sdo
emitidos anualmente no Brasil. Esse vem sendo o tipo mais comum de fraude no Brasil.
Normalmente, os criminosos elaboram um boleto falso contendo todos os dados da
vitima, onde fingem ser uma empresa de cobranca real. Eles enviam o boleto via

WhatsApp solicitando pagamento.
2.2.3.2 ViaSMS

Jonatas Lucena (2022) entende que o SMS é um dos golpes favoritos dos
criminosos. Nas mensagens, eles pedem que a vitima atualize cadastros de bancos,
enviando links que direcionam para paginas falsas. O objetivo final desse golpe €

conseguir os dados pessoais para acessaros canais oficiais.
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2.2.3.3 Doperfil falso

Conforme Cagnini (2020), nesse golpe, os criminosos usam contas com perfis falsos
nas redessociais. Ele se divide em duas formas:
Golpistas se passando por contas de lojas, onde vendem os produtos que nao sao
entregues. Nesse caso, a vitima fica no prejuizo e nao recebe as compras;
Quando se passam por pessoas ¢ simulam relacionamentos virtuais, conhecido como
Catfish. Eles encontram um alvo e comegam a ganhar confianga da vitima. Apds
estreitarem relagcdes, comecam a relatar problemas e dificuldades financeiras, pedindo
dinheiro para cobrir despesas. Na maioria das vezes, as mulheres sdo as grandes vitimas

desse tipo de golpe.
2.2.4 Ferramentas

Os cibercriminosos ndo precisam estar munidos de armas de fogo ou estar
presente pessoalmente no local do crime, pois, para conseguir praticar os cibercrimes
basta: invadir um computador com codigos maliciosos para ter acesso a senhas, furtar
ou roubar documentos e informacGes, destruir ou alterar dados. Além do mais, é
possivel também praticar pedofilia, lavagem de dinheiro, fraudes financeiras, todas
através de um link na aba de mensagens do celular ou computador (CNJ, 2018).

A préatica mais comum ¢ por intermédio de malwares que invadem e-mails,
softwares epaginas da internet por meio de técnicas de pshishing, que influenciam no

clique de /inks infectados por virus.
2.3 Surgimento do cibercrime

Rossini (2013) descreve “delito informatico” como “uma conduta ilicita e tipica,
constitutivade crime ou contravencdo penal, dolosa ou culposa, comissiva ou omissiva,
podendo ser praticada por pessoa juridica ou fisica, com uso da informéatica em
ambiente de rede ou fora dele, e que ofenda, direta ou indiretamente, a seguranca da
informatica que tem por elementos a integridade, a disponibilidade, e a
confidencialidade.

Nesse diapasdo, pode-se depreender que os intitulados “infragdes informaticas”

ndo se tratam de crimes e contravencfes penais restritos apenas ao ambito proveniente
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da internet, como também a um computador “offline”, servindo como mecanismo para a
consumacao do crime da mesma forma.

Segundo Pedro Arthur (2000), a revolucdo da tecnologia proporcionou uma
disseminacdo numa ve locidade inimaginavel, bastando apenas um click, e com isso,
veio também um aprimoramentodo acumulo de conhecimento, de armazenamento de
dados e muitos outros beneficios.

Em razdo do avanco tecnoldgico ocorrido nas Gltimas décadas, o conceito de
crime deixou de ser viabilizado somente na esfera social, passando a “mostrar as caras”
no &mbito virtualtambém.

Ocorre que, o fato de haver uma liberdade flexivel na era da informacéo,
propiciada pelo advento da internet aliado a gama de informaces, acaba por tornar um
grande potencial de poder, pois, se a internet consegue atingir um ndmero ilimitado de
pessoas com informacdes, € 16gico que pode ser feito também para o uso erréneo,
favorecendo cibercriminosos (BURKE, 2020).

Esse problema acabou por chamar atencdo das nacdes, no final da década de
1990. Um pequeno grupo de nagbes agrupadas no G8, paises mundialmente
desenvolvidos, fizeram umareunido em Lyon, visando analisar a problemética acerca da
ampliacdo dos crimes mediante osmeios digitais. E dessa reunido saiu a denominacgéo
“cibercrime”, uma forma genérica de intitular crimes virtuais.

Todavia, cumpre salientar a dificuldade de determinar os bens juridicos que
devem ser resguardados pelo Direito Penal no tocante aos cibercrimes. Pois, percebe-se
qgue a conduta geradora de danos € a mesma que aquela considerada para crimes no
ambito comum, denotando o dever de observarmos uma outra faceta quanto ao
cibercrime, tendo em vista seu carater diferenciado quanto as outras espécies de

infracdes ja tipificadas pelo nosso ordenamento juridico (POLIDO, 2018).
2.4 Espécies de crimes virtuais
2.4.1 Crimes proprios

Segundo preleciona Anderson Soares Furtado Oliveira (2009), crime cibernético
préprio € aquele que: [...] s6 pode ser cometido no ciberespaco, ou seja, necessariamente,
deve ser realizadono ambiente do ciberespaco, para que a conduta seja concretizada, tendo

um tipo penal distinto do tradicional. Ademais, tanto a acdo quanto o resultado da
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conduta ilicita consumam-se no ciberespaco.

Para alguns doutrinadores, como Marco Tulio Viana, crimes virtuais proprios “sao
aqueles em que o bem juridico protegido pela norma penal € a inviolabilidade das
informacdes automatizadas (dados)” (VIANA, 2003). Corroborando com esse conceito,

valiosas sdo as licGes de Damasio Evangelista de Jesus:

Crimes eletronicos puros ou proprios sdo aqueles que sejam praticados por
computa-dor e se realizem ou se consumem também em meio eletronico.
Neles, a informatica (seguranca dos sistemas, titularidade das informacdes e
integridade dos dados, da ma-quina e periféricos) é o objeto juridico tutelado
(DAMASIO, 2015).

Logo, os crimes virtuais préprios sdo aqueles em que o sujeito ativo utiliza o
sistema informatico do sujeito passivo, no qual o computador como sistema tecnoldgico
é usado comoobjeto e meio para execugdo do crime. Nessa categoria de crimes esta, nao
s6 a invasdo de dados ndo autorizados, mas toda a interferéncia em dados
informatizados como, por exemplo, invasdo de dados armazenados em computador seja
no intuito de modificar, alterar, inserir dados falsos, ou seja, que atinjam diretamente o
software ou hardware do computador e s6 podemser concretizados pelo computador ou

contra ele e seus periféricos.
2.4.2 Crimes imprdprios

Os crimes virtuais denominados improprios sdo aqueles realizados com a
utilizacdo do computador, ou seja, por meio da maquina que €é utilizada como
instrumento para realizacdo de condutas ilicitas que atinge todo o bem juridico ja
tutelado, crimes, portanto que ja tipificados que séo realizados agora com a utilizacdo do
computador e da rede, utilizando o sistema deinformatica seus componentes como mais
um meio para realizagdo do crime, e se difere quantoa ndo essencialidade do computador
para concretizacao do ato ilicito que pode se dar de outrasformas e ndo necessariamente
pela informatica para chegar ao fim desejado como no caso de crimes como: pedofilia
(ALMEIDA, 2015).

Sobre o tema, discorre Aldemario Aradjo Castro (2003): Os tais “crimes de
informatica” qualificados como improprios admitem a pratica por diversos meios,

inclusive os meios informaticos.
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Nestes crimes improprios, 0 agente se vale do computador como meio para
produzir resultados naturalistico, que ofenda o mundo fisico, ameacando ou lesando
outros bens, pode ser cometido no meio digital através de um e-mail, bate-papo ou
qualquer outro meio, os exemplos mais comuns sdo a callnia, difamacdo e injuria,

tipificados no Cdédigo Penal.
3. O AMBIENTE VIRTUAL E OS DESAFIOS IMPOSTOS AO DIREITO PENAL
3.1 As diferentes dimensoes do espago virtual

Conforme o Comité Gestor da Internet no Brasil, milhdes de cidaddos ja usam a
internetno pais, e para pequenos criadores e novos mafiosos que diversificaram seus
criadores, o cibercrime é um negdcio lucrativo.

A Febraban, Federacdo Brasileira de Bancos, € um indicador do indice de
sucesso dos crimes cibernéticos e afirma que a fraude no banco eletrénico causard 95%
das perdas aos bancos brasileiros (FEBRABAN, 2021).

Lima (2005) define a intrusdo no sistema da Internet e posterior modificacdo dos
dados comofraude virtual, com o fim de obter vantagens em bens ou em espécie, como
simulacdo de planos eleitorais aprovados, fiscalizacdo de demonstracGes financeiras,
transagBes bancérias, todos falsos e assim por diante.

A partir de analogos russos e ingleses dos criminosos brasileiros estabeleceram
um vivido mercado negro para servicos e bens, o mundo do crime online ascendeu.

Dessa forma reduz as barreiras de origem e melhora a curva de aprendizado para
0s cibercriminosos locais, que usam seu conhecimento para atacar bancos locais e
servicos de pagamento online. O malware usado em quase todo o pais é gerado para
ataques locais.

O motivo para ter essas instalagdes virtuais de crime e ter tanto sucesso, de certa
forma, é que as vitimas sdo geralmente as menos informadas, menos discernidas de
conhecimento e asnecessidades de seguranga mais especificas no uso de técnicas simples
e bésicas para combateros crimes cibernéticos. Além do fato de haver uma influéncia
social fraca.

Diferentemente do tipico submundo de lingua inglesa ou russa (onde o sigilo e o
anonimato sdo cruciais), no Brasil, os crimes cibernéticos existem abertamente e

amplamente sem medo de que as autoridades policiais se aproveitem por suas
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dificuldades e falta de dissuasdo legal, muitas vezes, sem preocupar em esconder a
localizagdo exata e de sua verdadeira identificacdo (INELLAS, 2004).

Enquanto os criminosos locais trapacearam nas transacfes financeiras, o
cibercrime organizado no Leste Europeu poderia facilmente chamar a atencéo para o
real brasileiro. Ou forme uma alianga com hackers brasileiros por intermédio das redes
sociais e foruns na internet,use o Google Translator para planejar ataques a instituicdes
bancérias e governos, invadir e armazenar banco de dados de institui¢cbes de crédito de
cidaddos brasileiros para uso premeditado ou vendé-los para o fraudador de rede
profunda (ROXIN, 2006).

A pratica de crimes cibernéticos no Brasil € visivelmente atordoante, visto que,
em fraudes na internet, temos o maior nimero de fraudes bancarias online e malware
financeiro contraqualquer pais do mundo, ndo somente no sistema bancério brasileiro,
mas também envolvendoroubo de moedas virtuais criminosas.

Com o eventual aumento de crimes cibernéticos e a ineficacia das leis e do direito
penalrelacionados a esses casos, 0 submundo do crime cibernético continua a ascender.
Isso se d& mediante a algumas prerrogativas, entre eles, o baixo investimento no embate
a esses crimes; falta de seguranca digital adequada e falta de uma cultura voltada para a
conscientizacdo da comunidade de usuérios; que geralmente ndo é compreendida e
conscientizada pelos setores publicos e privados (NUCCI, 2017).

Na sociedade atual, Era da informacdo, e na nova realidade econdmica que
marca o processo cultural e progressivo do mundo, um ambiente virtual resguardado é
amplamente pertinente.

O trafego digital na Internet aumentou consideravelmente, variados usuarios
utilizam ainternet para consumir determinado tipo de produto ou servigos. Todavia, 0
ecossistema digitalé extremamente vulneravel ataques criminosos digitais, ameagando a
seguranga do usuario.

Portanto, ¢ de suma importancia que um pais tenha um sistema juridico
condizente com as mudancas atreladas ao avanco tecnoldgico, e tenha capacidade de
amparar, de fato, os usuarios frente as infracfes cometidas no ambito virtual. Na mesma
linha, conceitua Guilherme deSouza Nucci:

Estamos passando por uma fase de mudanga em que as conexdes sociais € o0s

dispositivos de comunicagdo movel estdo interagindo cada vez mais, mas estamos nos
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tornando cada vez mais vulneraveis a ataques no campo da privacidade (NUCCI, 2017,
p.34).

Para a ciéncia juridica, o crime é de um objeto de estudo de extrema importancia
no seuobjetivo de gerar conhecimento para sua aplicagédo em prol do bem-estar social. A
seguranca da pessoa (no sentido amplo, de direitos humanos resguardados) é
fundamental para amparar apaz e a ordem que favorece a evolucdo da humanidade.

Em suma, deve-se fazer uma separacdo do mundo real com o virtual, mais
especificamente quanto as condutas, isto €, como as condutas tipicas, sejam ac¢Ges ou
omissdes, que tenham consequéncias juridicas-penais sob a égide da teoria classica dos
crimes. Sao percebidos por nossos sentidos de forma imediata e natural, muito pelo
contrario, os atos ilegais perpetrados no ambiente virtual sdo aqueles que exclusivamente
0s nossos sentidos podem compreender por intermédio da utilizacdo eletrénica cuja
plataforma é comunicacdo especialmente a internet. Nesse sentido, Gabriel Cezar
Zaccaria (2004) atribui: A internet € uma rede de computadores, integrada por outras
redes menores, comunicando entre si, 0s computadores se comunicam através de um
endereco l6gico, chamado IP.,onde h4 uma gama de informacgdes sendo repassadas,
surgindo ai um pequeno problema, existe uma quantidade enorme de informagdes
pessoais disponiveisna rede, ficando a disposicdo de milhares de pessoas, quando nédo
disponiveis informacBes pessoais pelo proprio usuario, sdo procuradas por outros
usuarios que buscamna rede o cometimento de crimes, os denominados crimes virtuais.

No espaco dos crimes, ha os crimes cibernéticos cuja manifestacdo é realizada
no ambiente virtual. Geralmente o nome desse tipo de crime vem acompanhado do
prefixo “cibernético” e “virtual”.

Como enfatiza Marco Aurélio Rodrigues da Costa (2010), majoritariamente, a
doutrina defineo crime de informética pelo bem tutelado, determinando uma definicéo
incompleta. Dessa forma, para ele o crime digital é “todo procedimento que atenta
contra dados, que faz na formaem que estejam armazenados, compilados, transmitidos
ou em transmissao”.

Por isso, o crime cibernético é uma realidade indesejavel em boa parte dos paises
do mundo onde a tecnologia predomina, em maior ou menor grau. Crime informatico,
acaba por ser qualquer conduta ilegal, ndo ética, ou ndo autorizada que envolva o

processamento automtico de dados e/ou transmisséo de dados.
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Paralelo as benesses com o advento da internet, vieram também, atreladas a
condutas ilicitas, visando se abster da legislacdo em virtude da dificuldade de identificar
0s autores dos crimes, 0s crimes no ambito virtual. Tais condutas séo conhecidas de
diversas formas, como: crimes virtuais, crimes cibernéticos, digitais, informaticos,
teleméticos, de alta tecnologia, crimes por computador, crimes de internet, fraude
virtual, entre outras.

Nesse meio, tempos a figura do criminoso informatico, cujo possui inteligéncia,
conhecimento de sistemas de informacdes e usos de meios informatizados, mas que se
volta a atingir bens tutelados alheios, fazendo-se valer de um novo universo de
possibilidades de atuacdo criminosa.

O Direito Penal, em suma, tem grande importancia acerca do assunto, tendo em
vista que sua existéncia adentrou em evidéncia a partir de tensdes e conflitos sociais
que, por ora, acabardo destruindo sua vigéncia, dando margem a novos entendimentos, e,
consequentemente,a novos tipos penais (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2004).

A linha de raciocinio dos doutrinadores citados demonstra como o Direito Penal
age, consolidando a ideia de que quando o Direito Penal interrompe seus efeitos e
anseios perante asociedade, acaba por ficar delimitado a um simples exercicio do poder
por parte do Estado, perdendo a sua efetividade.

Desse modo, precisa ser evidenciado as questfes acerca das tarefas que o Direito
Penal tera de confrontar frente ao desenvolvimento social que se apresentam e rege a
nova sociedade. Nesse diapasdo, a Ciéncia do Direito Penal coloca no banco dos réus
as convicgdes classicas e deverd proceder a revisdo destas, passando a cultivar de
forma mais acentuada as premissas supranacionais. E necessario ter em mente que
alguns crimes somente tiveram suaapari¢cdo acentuada gracas a evolucdo da sociedade,
além da revolucdo tecnoldgica, e que s6pode ser confrontado a partir de uma atuacao
conjunta, de modo que, regulages distintas e de
diferentes intensidades acarretam num verdadeiro “oasis de criminalidade”. Acerca

dessa temética, Claus Roxin discorre:

A Ciéncia Penal terd de proporcionar as bases cientificas para um direito
penal supranacional em curto prazo, isto é, propiciar o fortalecimento de um
Direito Internacional (...) A ciéncia penal do futuro terd que desenvolver-se
sobre fundamentos internacionais em maior medida do que ha feito até agora
(ROXIN, 2006).
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O ciberespaco é um lugar imaginario, que sé temos acesso pelo computador,
mesmo assim precisa estar ligado a realidade pelo uso que temos feito dele atualmente,
transformando- o em um espaco interligado entre o0 mundo imaginario e o real. Para

Terceiro:

Os crimes perpetrados neste ambiente se caracterizam pela auséncia fisica do
agente ativo, por isso, ficaram usualmente definidos como sendo crimes no
ambito virtual, ou seja, os delitos praticados por intermédio da internet sdo
denominados de crimes virtuais, devido a auséncia de seus autores e seus
adeptos (TERCEIRO, 2002).

O que se observa, € que o crime virtual é qualquer conduta antijuridica e
culpavel, realizada a partir de um meio eletrébnico conectado & internet. Segundo

Rossini:

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

Cabe salientar que a criminalidade é um fendmeno que tem origem de forma
muito similar em todos os paises do globo, especialmente, com a acessibilidade
proporcionada por intermédio dos meios tecnoldgicos, sobretudo a Internet, que fomenta
para que uma espalhe seusefeitos em qualquer pais; assim, ha o costume de denominar 0s
delitos perpetrados em ambientevirtual de criminalidade transacional.

Portanto, o futuro do direito penal, ndo obstante as diferentes leis penais
existentes em cada pais, exige, no minimo, uma maior colaboracdo entre os Estados do
globo, para que haja uma eficacia maior de uma suposta investigacdo e sancdo penal aos
infratores.

Entretanto, ha de se falar que existem alguns mecanismos agindo para a
obtencdo de éxito quando se trata na seguranga juridica acerca de crimes virtuais, tais
como: o controle de acesso subdividido em autorizacdo e autenticacdo; dispositivos de
defesa composto por um sistema ou um corpo de sistemas, que reforca 0 cumprimento
de politicas de controle de acesso; 0 chamado Virtual Private Network (VPN), que
permite uma troca de informacbes altamente decodificada por intermédio de redes

publicas; monitoramento de arquivos de registros gerado pelos servigos de rede;
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sistemas compostos de hardware e software capazes de capturar informacdes; além da
criptografia e assinatura digital (ROSSINI, 2004).

Todavia, a falta de incentivos eficazes ao desenvolvimento de programas mais
modernos, bem como a desvalorizacao de profissionais da area tecnoldgica, sdo desafios
didrios que precisam ser superados para que a internet seja, de fato, uma rede de
progresso em prol da coletividade. Ademais, reconhecer que o Direito tradicional nao se
atualizou em medida igual as novas tecnologias, também demonstra que a legislacdo
aplicavel em toda a persecucdo penal no caso de crime virtuais precisa de
aprimoramento, pois, caso contrério, o processo estara fadado ao fracasso, em virtude da
auséncia de provas de materialidade delitiva e autoria, ou pelo instituto da prescricao,

por exemplo.
3.2 Dificuldades de investigagdo e repressao dos crimes

Com essa acessibilidade que a tecnologia proporcionou, além do uso exacerbado
de aparelhos eletrénicos, o avango tecnoldgico ocorre cada dia mais, 0s crimes virtuais
acontecemna mesma proporcao, pois 0s criminosos vao se especializando, porém, as
autoridades respon sadveis por tratar das investigacdes e punir 0s crimes, nao
acompanharam esses avancos.

Evidencia-se uma grande dificuldade em investigar e punir esses crimes, todavia,
dentreao fato de muitos delituosos agirem de modo a deixarem o minimo de suspeitas
possiveis, utilizando o mundo tecnoldgico a seu favor que permite agirem de forma
andnima e silenciosamente. Desse modo, aumenta o grau de impasse para identifica-los,
tendo em vista que esses infratores fazem uso de dispositivos tecnologicos em locais
publicos disponibilizando facilmente o0 acesso, tendo esses agentes artificios para agir de
forma andnima.

O anonimato esté interligado ao lado oculto da internet que poucas pessoas
conseguemter acesso, chamado de Deep Web. A Deep Web é um local aonde as pessoas
trocam arquivos, informacBes, de forma totalmente anbnima, ndo podendo ser
identificada por mecanismos de busca comuns. Podendo ser acessada através de
navegadores como o TOR (The Orion Rout), que elimina as “pegadas” de acesso. Muito
embora pareca seguro, alguns sites ao serem acessados na rede pode exigir login por

intermédio de um navegador comum, facilitando a identificacéo.
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N&o obstante, ha de se falar também, no despreparo dos profissionais competentes
dessaproblematica, que demonstram uma ineficiéncia altissima em investigaces. Assim
como, a caréncia de incentivo das politicas publicas em fomentar melhores condicdes de
profissionalizagéo e ferramentas para acentuar a investigacao.

Constata-se que, tratando-se da prova criminal, por intermédio da pericia, 0
exame pericial é elaborado com um aparelho similar ao que deveria estar apto, que,
ainda por cima, precisa de uma autorizacdo de outra autoridade para o uso.

Assim menciona:

Como no flagrante, onde se consegue o IP (internet protocolo) do computador,
porém ¢ necessaria a autorizagdo judicial para a obtencdo das informacdes
disposta pelo IP, que sdo localizacdo maquina e os acessos feitos na mesma,
contudo os provedores ndo armazenam tais informagdes por um longo
periodo. O que compromete a eficacia do trabalho do agente combatente”
(FROTA; PAIVA, 2017).

Agora, ao tratar da correlagdo aos aplicativos sociais de comunicacio
(WhatsApp, Facebook, Instagram, Telegram, entre outros), em que o suporte de
protecao de usuarios € ineficiente. A protegdo ¢ feita através de mecanismos de alertas,
uma tecnologia de facil violagdo, além de ser pouco eficaz. Esse tipo de prote¢do acaba
por deixar os usudrios vulneraveis a supostos ataques virtuais, se fazendo necessario
uma melhor associacdo entre usuarios e desenvolvedores/criadores do sistema,
acessibilidade para pessoas que ndo sabem como utilizar o aplicativo, assim como,
deixar aparente cartilhas com informacdes condizentes de como se proteger de crimes
como furtos, fraudes, hackers, e etc (DOMINGUES; FINHELTEIN, 2005).

Outrora, uma dificuldade extremamente diaria é acerca da legislacdo aplicavel aos
casosde crimes cibernéticos, que em muitas vezes sdo inexistentes, ou quando existem,
pecam pela falta de técnica, dando margem a interpretacfes dubias, o que dificulta a
aplicabilidade (FROTA; PAIVA, 2017).

Um exemplo é a Lei n°® 11.829, de 25 de novembro de 2008, que alterou o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo um dos primeiros passos importantes dado
pelo Legislativo quando se trata de combater 0s crimes virtuais; uma vez que a referida
lei definiu algumas condutas especificas relacionadas a pratica de crimes de pornografia
infantil no ambiente virtual, suprindo a lacuna legislativa que deixava criminalmente

isentos aqueles que tinham armazenados em seus computadores videos e fotos atrelados
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a essa pratica vil (DOMINGUES; FINHELTEIN, 2005).

Desse modo, um dos grandes “vildes” ndo diz respeito a criagdo de tipos penais
exclusivos aos crimes cibernéticos, mas sim em relagdo a area “administrativo” da rede,
sobretudo em relacdo a guarda dos logs pelos provedores de acesso.

Como supracitado no presente trabalho, em sintese, ao se obter o endereco de IP
utilizado na pratica da conduta criminosa, teria a localizacdo do agente criminoso e sua
consequente identificacdo. Entretanto, ha variadas formas de se burlar esse tipo de
evidéncia, tais como a utilizacdo dos servidores proxies, das redes de Wi-Fi abertas, bem
como o acesso facilitado porintermédio das denominadas Lan House.

Dentre essas redes abertas, consistem locais gratuitos na internet, criadas em
funcdo da crescente onda de utilizacdo de smarthphones e outros dispositivos de
informatica portateis. Porém, por terem caracteristicas de serem de acesso gratuito e de
plena acessibilidade ao publico em geral, estas redes permitem o uso de pessoas ndo
identificadas, apresentando-se aos cibercriminosos como um leque de oportunidades
para a pratica de atividades com fins maliciosos, porque, em razdo de ser possivel ser
acessada por qualquer cidaddo, estorva a localizacdode seus usuarios, propiciando uma
chance maior de éxito por parte dos criminosos, favorecendoa impunidade (OLIVEIRA
JUNIOR, 2012).

Portanto, o ideal para um combate mais assertivo frente aos crimes virtuais € um
fomento maior no investimento tecnoldgico que auxilie as investigagdes criminais;
capacitar os profissionais com cursos meramente especializados, bem como o
treinamento aos agentes de policia; a insercdo de mais delegacias especializadas,
especialmente nos interiores do estado, onde o crime é bem mais recorrente, devido a
pouca instrucdo educacional das pessoas; normativas majoradas, visando leis mais
convergentes com as acOes da atualidade, tendo em vista queos crimes se adequam ao
avanco tecnoldgico também (HAUSER, 2010).

A tecnologia da informatica é privativa de grande complexidade e dinamismo sem
igual,o que faz com que os érgdos investigativos e judiciarios ndo estejam adequadamente
preparados para lidar com esta nova criminalidade e a cada uma de suas repentinas
mudancas (HAUSER, 2010).

Frequentemente, é possivel encontrar agentes publicos ineficientes que, por sua

vez, exista uma falta técnica de conhecimento especifico, esbarra também na falha de
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prestacdo da protecdo estatal aos cidaddos nos 6rgdos responsaveis pela persecugdo
penal.

Entretanto, ndo € somente a capacitacdo técnica dos agentes estatais que encarece
0 sistema investigatério, equipamentos de Gltima geracdo para um melhor desempenho
das investigacBes dos crimes cibernéticos, caracterizando flagrante, denomina falha do
Estado, em sentido amplo, em propiciar um melhor abastecimento dos seus agentes com
as “armas” necessarias ao embate contra os infratores do mundo virtual (FRAGOSO,
1983).

Com isso, o ideal é que haja uma melhor preparacdo dos agentes responsaveis
pela persecucdo penal, bem como o desenvolvimento de uma melhor estrutura
organizacional do aparelhamento da policia investigativa, a fim de que o Estado possa

prestar o devido amparo aos cidad&os aos cibercriminosos.
4. CIBERCRIMES E SEUS REFLEXOS NO DIREITO BRASILEIRO
4.1 Lein®12.737/2012: Lei Carolina Dieckmann

Em 2011, a atriz Carolina Dieckmann teve diversas fotos intimas subtraidas do
seu lap-top particular, e foi coagida para té-las de volta. Como ela decidiu ndo ceder a
chantagem, suas imagens acabaram sendo publicadas no @mbito virtual, tornando-se
inevitavel associar esse evento, que envolvia uma conduta lesiva que utilizava um meio
informatizado, ao projeto de lei, que passou entdo a ser conhecido, apds sua aprovacao,
como Lei Carolina Dieckmann (OLIVEIRA JUNIOR, 2022).

Apos esse evento, que gerou grande repercussao na midia nacional, o legislador
deparounuma situacdo em que ndo podia mais adiar a aprovacao dos projetos de lei que
estavam em tramitacao e versavam sobre os crimes de informatica. Desse modo, foram
aprovadas e sancionadas as Leis 12.735 e 12.737, ambas em 30 de novembro de 2012.

A tipificacdo dos crimes informaticos esta prevista no primeiro artigo do referido
diploma legal, mas, valendo-se da hermenéutica juridica, onde se 1é “crimes
informaticos”, devem ser interpretados como “crimes cibernéticos”. Ja 0 seu segundo
artigo, por sua vez, realizoualteraces na se¢do IV do Cddigo Penal brasileiro, que trata
dos crimes contra a inviolabilidade dos segredos, visto que se acrescentou ao codigo
penal os artigos. 154-A e 154-B. Destaca-se que ambos os artigos de Lei buscam se

precaver de quaisquer violag¢fes os dispositivos informaticos, sendo vejamos:
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Art. 154 — A — Invadir dispositivos informatico alheio, conectado ou ndo a
rede de computadores, mediante violagdo indevida de mecanismo de
seguranca ¢ com o fim de obter ou destruir dados ou informagdes sem
autorizagdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar
vulnerabilidades para obter vantagem ilicita:

Pena — detencg@o, de 3(trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

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

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

§3° Se da invasdo resultar a obtencdo de conteudo de comunicagdes
eletronicas privadas, segredos comerciais ou industriais, informacdes
sigilosas, assim definidas em lei, ou o controle remoto ndo autorizado do
dispositivo invadido:

Pena — reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ¢ multa, se a conduta nido
constituicrime mais grave.

§4° Na hipdtese do §3° aumenta-se a pena de um a dois tercos se houver
divulgagdo, comercializagdo ou transmissdo a terceiro, a qualquer titulo, dos
dados ou informagdes obtidas.

§5° Aumenta-se a pena de um ter¢o a metade se o crime for praticado contra:I
— Presidente da Republica, governadores e prefeitos;

II — Presidente do Supremo Tribunal Federal,

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

IV — Dirigente maximo da administra¢do direita e indireta federal, estadual,
municipalou do Distrital Federal.

O caput do dispositivo acima transcrito (Art. 154-A do CP) pode ser considerado
0 maior avanc¢o proporcionado por essa norma. Isso porque, o legislador visou realizar o
combateas principais praticas danosas, denominadas por trazerem transtorno para quem
se utiliza ou necessita dessas tecnologias (CABETTE, 2014).

Ademais, os artigos inseridos no codigo penal brasileiro pela Lei 12.337/12
buscam enfrentar a invasdo de dispositivos informaticos alheios, conectados ou nédo a
rede de computador. Importante salientar que se entende por dispositivos informaticos:
computador de mesa, notebook, laptop, ultrabook, tablete, Ipad, smartphone e etc. O
tipo penal indica, ainda, a ne- cessidade de o dispositivo informatico possuir algum
mecanismo de seguranca, sob pena de ser considerado desprotegido penalmente
(NUCCI, 2013).

Dessa forma, tem-se, entdo, que para haver a conduta tipificado do referido
artigo o sujeito ativo devera invadir, violar, ou transgredir o dispositivo alheio, sem
precisar necessariamente estar conectado a rede de computadores, e com a finalidade de

obter, adulterar ou destruir dados ou informagdes.
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Além do mais, na previsdo trazida pelo §1°, o qual insere como condutas do tipo
nor- mativo produzir, oferecer, distribuir, vender ou difundir, constituem praticas que
dependem das condutas tipicas previstas no caput do artigo 154-A, ou seja, para
cometimento dos ilicitos tipificados nesse paragrafo o sujeito devera reunir elementos
objetivos e subjetivos do tipo.

Agora, ao tratar do terceiro artigo da mencionada lei, o qual alterou a redacédo do
art. 266 do CP, incluindo a figura do tipo normativo o servico informatico, telematico
ou de informac&o de utilidade publica, prevendo, ainda, que a interrupcéo ou perturbacao
das novas formasde comunicagéo seja crime (OLIVEIRA, 2013).

Cabe denotar que, o quarto artigo da Lei “Carolina Dieckmann”, por fim, traz
consigo disposicdes acerca da vacatio legis, estipulando que a norma entraria em vigor
em 120 dias a partir da sua publicacdo (COSTA, 2015).

4.2 Lein® 12.965/2014: Marco Civil da Internet

Visando estabelecer principios, garantias, direitos e deveres para a utilizacdo da
internet no Brasil, foi aprovada a Lei n° 12.965/14, denominada de Marco Civil da
Internet, que propunha eximir a auséncia de normas no mundo virtual.

A situacdo pré-Marco Civil era de completa auséncia de regulamentacdo civil da
internetno pais. Diferentemente do que alguns entusiastas libertarios poderiam achar, a
auséncia de leisnesse ambito ndo representa a vitoria da liberdade. Ao contrério, gera
uma grande insegurancajuridica. Uma das raz0es € que juizes e tribunais, sem um padrao
legal para a tomada de decisdes sobre a rede, acabam decidindo de acordo com regras
muitas vezes criadas ad hoc, ou conformeas suas préprias conviccdes, resultando em
inimeras decisdes judiciais contraditorias (LEMOS; LEITE, 2014).

Cabe salientar que o Marco Civil, apesar de primordialmente a tutela dos direitos
civis da internet, também tem aplicacdo no Direito Penal e Processual Penal, uma vez
que estabelece conceitos fundamentais, bem como disciplina formas de obtencdo de
provas quanto a materialidade e a identificagdo da autoria delitiva.

Popularmente conhecida como Constituigéo da Internet Brasileira, o Marco Civil
da Internet trouxe consigo uma maneira mais sistematica de principios objetivos para
definir em lei os direitos provenientes da utilizacdo da internet, tais como garantias,

direitos e deveres versando sobre o que se pode ou nao fazer no ambito civil, antes de se
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criminalizar condutas cometidas no ambito virtual.

A lei do Marco Civil priorizou principios como: liberdade, privacidade e
Direitos Hu

manos; governabilidade democrética e colaborativa; universalidade; inovacéo;
seguranca e funcionalidade; ambiente padronizado e regulatério.

Os principios ganham destaque expressamente no art. 3° do Marco Civil da Internet:

- Garantia da liberdade de expressdao, comunicagao e manifestagdo do pensamento, nos
termos da Constituicdo Federal.

- Protegdo da privacidade.

- Protecdo dos dados pessoais, na forma da lei.

- Preservacdo e garantia da neutralidade de rede

- Preservagdo da estabilidade, seguranca e funcionalidade.

- Responsabilizacdo dos agentes de acordo com suas atividades, nos termos da lei.

- Liberdade dos modelos de negodcios promovidos na internet desde que ndo conflitem
com os demais principios estabelecidos nesta lei.

A preocupacdo com 0 amparo aos usuérios da internet mais uma vez manifestada
no diploma legal, garantindo-lhes voz na rede, seja assegurando-lhes acesso seguro e de
qualidadeao mundo digital.

Com a conceitualizacdo trazida pelo Marco Civil, é possivel padronizar oficios,
peticdes, mandados judiciais, bem como compreender de forma mais cristalina a
dindmica do ambiente virtual, em termos gerais:

No art. 5 estdo elencados alguns conceitos:
Internet

A rede mundial de computadores ou internet possui definicdo técnica, sendo: o
sistema constituido do conjunto de protocolos logicos, estruturado em escala mundial
para uso publicoe irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicacdo de dados
entre terminais por meio de diferentes redes. Ou seja, de um modo mais amplo, pode-se
dizer que se trata de um conjuntode redes interligadas entre si, com alcance global, onde

trafegam dados diversos, de caracteristicas publicas ou privadas (BRASIL, 2014).
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Terminal

O terminal ¢ o computador ou qualquer dispositivo que se conecta “internet, tais

como celular, notebook, laptop, tablet, etc.
Enderego de protocolo

O endereco de IP é o codigo atribuido a um terminal (computador, por exemplo)
de uma rede para autorizar sua identificacdo, definido segundo parametros
internacionais.

Para um terminal se conectar a internet, deve contar com um provedor de
conexao, o qual realizara a atribuicdo ou autenticacdo de um endereco de IP, que estara

disponivel do usuario durante toda a conexao.
Administrador de sistema autonomo

E a pessoa fisica ou juridica cujo administra blocos de endereco de IP
especificos e o respectivo sistema autbnomo de roteamento, o qual deve ser cadastrado
no Registo.br, que € oresponsavel pelas atividades de registro e manutencdo dos nomes

de dominio.
Conexdo a internet

Foi definida como habilitacdo de um terminal (computador, celular, tablet) para
envioe recebimento de pacotes de dados pela internet, por intermédio autenticacdo de

um endereco de IP.
Registro de conexdo

O conjunto de informacdes referentes a data e hora de inicio e término de uma
conexaoa internet, sua duragdo, o endereco de IP utilizado pelo terminal para o envio e
recebimento depacotes de dados, além do fuso horario respectivo, formam os registros

de conexéo.
Aplicagoes de Internet

Tem-se por aplicagdes de internet o conjunto de funcionalidades que podem ser

Abordagem Multidisciplinar em Ciéncias Sociais e Juridicas
Thesis Editora Cientifica 2023

241



disponibilizadas por intermeédio de um terminal conectado a internet, como, por

exemplo, sites de bancos, redes sociais, contas de e-mails, entre outros.
4.3 Lein®13.709/18: Lei de Protecdo de Dados

Em uma recente pesquisa realizada em 2019 pela Serasa Experian (2019) denota
que 75% dos brasileiros desconhecem ou conhecem bem pouco acerca da Lei de
Protecdo de Dados. E uma normativa tida como revolucionaria, um marco juridico-
regulatério na legislacao brasileira que,apds sucessivos adiamentos, passou a vigorar em

setembro de 2020. Acerca do tema, Bioni afirma:

Os dados pessoais de um individuo formam um perfil a seu respeito para a
tomada deinimeras decisdes. [...]. Na famosa expressao de Eli Pariser, hd uma
bolha que, comoum filtro invisivel, direciona desde a prdpria interacdo do
usuario com outras pessoas em uma rede social até o acesso e a busca por
informagdo na rede. Doutrina-se a pessoa com um contetdo e uma
informag@o que giram em torno dos interesses inferidos por intermédio dos
seus dados, formando-se uma bolha que impossibilita o contato com
informagdes diferentes (BIONI, 2019).

Ela traz consigo a denominacgéo do que sdo dados pessoais conforme exposto no
seu art.5°, inciso I, considerando que um dado pessoal é aquela informac&o relacionada a
pessoa naturalidentificado ou identificavel. No mesmo art. 5°, inciso 11, identifica o que é
dado pessoal sensivel, que esta ligado a origem racial ou étnica religiosidade, escolhas
politicas, op¢do sexual oudado referente & salde. Entretanto, no seu art. 14, a legislacéo
dispde que o tratamento de dados pessoais sobre criancas e adolescentes, cabera a

realizacdo consoante autorizacao dos pais ou responsaveis legais (MPF, 2022).
4.4 Adesdo do Brasil a convengdo de Budapeste

A cooperacdo juridica internacional é um mecanismo auxiliador dos Estados
para amparar o funcionamento da justica em seus territorios, “por meio do qual um
Estado, para fins de procedimentos no ambito da jurisdicdo, solicita a outro Estado
medidas administrativas ou judiciais que tenham carater judicial em pelo menos um
desses Estados (BRASIL, 2021).

Criada em 2001, os Estados membros do Conselho da Europa, juntamente com
outros paises, que hoje totalizam sessenta e dois signatarios, realizaram a Convencéo de

Budapeste para criar uma politica criminal comum de confronto e repressdo aos delitos
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“com objetivo de proteger a sociedade contra a criminalidade no ciberespaco,
designadamente, atraves da adocdode legislacdo adequada e da melhoria da cooperacgéo
internacional” (PETRY, 2020).

Sua criagdo visa frear uma constante e crescente onda de ataques virtuais aos
internautas da rede mundial de computadores, bem como uma adequacdo e
uniformizacéo de legislacdes dos paises contra essas condutas criminosas. Ademais, pelo
carater transnacional do cibercrime, a jurisdicdo de cada pais poderia interferir nas
investigacdes, pois a simples coleta de dados poderia ser encarada como uma violagdo a
soberania territorial do pais onde se tem o alvo das investigacdes. Nesse contexto, a
Convencdo da Budapeste surge para erradicar conflitos territoriais, delimitar a
legislacdo acerca da matéria., melhoras técnicas de confronto, e repressdo aos delitos,
além de uma cooperacdo juridica internacional entre os paises filiados (KETHINENI;
CAO, 2020).

O documento aborda documentos com diferentes temas, com orienta¢bes que
denotam uniformizar as medidas adotadas pelos paises signatarios. Destaca-se no texto
do tratado a precaucdo com as mudancas provocadas pelo advento do mundo digital e a
globalizagdo, que acarretam no uso desse mecanismo para cometimento de delitos.

Do mesmo modo que, a Convencdo se deu ao trabalho de banalizar os bens
juridicos tutelados, quais sejam, o da seguranca da informacdo e vida privada dos
usuarios da rede, confiabilidade, integridade e disponibilidade de sistemas informaticos
(CONSELHO D EUROPA, 2001).

4.5 Posicionamento dos tribunais superiores

Com a inovacdo do assunto, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores vem cada
vez mais se consolidando em julgados para tratar de casos no ambito digital. Como
exemplo, tem-se o julgado a respeito do conflito de competéncia praticado por meio de
redes sociais.

Conflito de competéncia. Crime de ameaga praticado por WhatsApp e facebook. Ambito
de aplicacdo da Lei Maria da Penha. Delito formal. Consumag¢ao no local onde avitima
conhece das ameacas. Conflito de competéncia conhecido. Declarada a com- peténcia
do juizo suscitado. 1. O crime de natureza formal, tal qual o tipo do art. 147 do Cddigo

Penal, se consuma no momento em que a vitima toma conhecimento da ameaga. 2.
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Segundo o art. 70, primeira parte, do Cédigo de Processo Penal, "A competéncia sera,
de regra, determinada pelo lugar em que se consumar a infragdo". 3. No caso, a vitima
tomou conhecimento das ameagas, proferidas via WhatsApp e pela redesocial Facebook,
na Comarca de Navirai, por meio do seu celular, local de consumagdo do delito e de
onde requereu medidas protetivas. 4. Independentemente do local em que praticadas as
condutas de ameaca e da existéncia de fato anterior ocorrido na Comarca de Curitiba,
deve-se compreender a medida protetiva como tutela inibitoria que prestigia a sua
finalidade de prevencdo de riscos para a mulher, frente a possibilidade de violéncia
doméstica e familiar. 5. Conflito conhecido para declarar a competéncia do Juizo da 1°
Vara Criminal da Comarca de Navirai/MS, ora suscitado. (STJ - CC: 156284 PR
2018/0008775-5, Relator: Ministro RIBEIRO DANTAS, Data de Julgamento:
28/02/2018, S3 - TERCEIRA SECAO, Data de Publicagdo: DJe 06/03/2018).

O relator ministro Ribeiro Dantas, ao julgar o conflito de competéncia do caso
exposto,utilizou-se do artigo do Cdédigo de Processo Penal e estabeleceu que em regra a
competéncia serd determinada pelo lugar em que se consumar a infragao.

No ambito das fraudes praticadas pela internet, € importante mencionar conflito
de competéncia n°® 145.576, julgado pelo Superior Tribunal de Justica:

Conflito negativo de competéncia. Penal e processual penal. Furto mediante
fraude. Transferéncia bancaria via internet sem o consentimento da vitima.
Consumacao no local da agéncia onde o correntista possui a conta fraudada.
Competéncia do juizo suscitado. 1. A Terceira Segdo desta Corte Superior
firmou o entendimento no sentido de que a subtragdo de valores de conta
corrente, mediante transferéncia fraudulenta, utilizada para ludibriar o
sistema informatizado de prote¢do de valores, mantidos sob guarda bancaria,
sem consentimento da vitima, configura crime de furto mediante fraude,
previsto no art. 155, § 4°, inciso II, do Cddigo Penal - CP. 2. O delito em
questdo consuma-se no local da agéncia bancaria onde o correntista fraudado
possuia conta, nos termos do art. 70 do Coédigo de Processo Penal - CPP; no
caso, na Comarca de Barueri/SP. Conflito de competéncia conhecido para
declarar competente oJuizo de Direito da 1* Vara Criminal de Barueri/SP, o
suscitado. (STJ - CC: 145576 MA 2016/0055604-1, Relator: Ministro JOEL
ILAN PACIORNIK, Data de Julgamento: 13/04/2016, S3 - TERCEIRA
SECAO, Data de Publicacdo: DJe 20/04/2016).

Em relacdo ao furto mediante fraude, praticado por transferéncia bancéria pela
internet, 0 Superior Tribunal de Justica decidiu que o delito se consumou no local da
agéncia bancaria, onde o correntista fraudado possuia a conta.

O STJ tem interpretado normas infraconstitucionais em relacdo aos ilicitos
praticados pela rede (REVISTA CONSULTOR JURIDICO, 2018).
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O tribunal, por exemplo, decidiu manter preso preventivamente um homem que
usou a internet para obter fotos e videos com conteldo erGtico e depois extorquiu
mulheres para ndo divulgar as imagens.

Por meio das midias sociais, um rapaz de 19 anos compelia jovens (algumas
menores de idade) a enviar fotos e videos intimos e depois exigia que elas lhe
entregassem dinheiro e outros bens para ndo divulgar o material na internet. Ele também
estendia as ameacas as familiasdas vitimas.

Para o ministro Rogerio Schietti Cruz, relator do caso, ficou nitido que o
acusado se aproveitou da vulnerabilidade das vitimas no ambiente virtual para exigir 0s
valores, que eramcada vez mais altos a cada ato de extorsao.

Ao negar pedido de Habeas Corpus, Schietti’® destacou que os crimes sexuais
virtuais sé@o impulsionados pela oportunidade do anonimato e, independentemente dos
aspectos que permeiam a vida pessoal e socioecondmica do criminoso, estariam
“dirctamente relacionados ao comportamento sexista, comumente do género

masculino”. O processo esta em segredo de Justica.
4.6 Ameaca

Nas hipdteses de ameacas feitas por redes sociais como o Facebook e aplicativos
comoo WhatsApp, o STJ tem decidido que o juizo competente para julgamento de pedido
de medidas protetivas sera aquele de onde a vitima tomou conhecimento das
intimidacOes, por ser este 0 local de consumacdo do crime previsto no artigo 147 do
Caodigo Penal.

Com base nesse entendimento, a 3% Secdo do STJ, fixou a competéncia da
comarca de Navirai (MS) para a analise de pedido de concessao de medidas protetivas
em favor de mulherque teria recebido pelo WhatsApp e Facebook mensagens de texto
com ameagcas de pessoa residente em Curitiba (CC 156.284).

O relator, ministro Ribeiro Dantas, destacou que o artigo 70 do Cdédigo de
Processo Penal estabelece que a competéncia serd, em regra, determinada pelo lugar em

que se consumara infracao.
4.7 Prova ilicita

O STJ tem adotado a tese de que é ilicita a prova obtida diretamente dos dados
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armazenados no celular do acusado. A jurisprudéncia do tribunal entende que s&o
invalidas mensagens de texto, SMS e conversas por meio de aplicativos como o
WhatsApp obtidas diretamente pela policia no momento da prisdo em flagrante, sem

prévia autorizacdo judicial.
4.8 Desafios apresentados

4.8.1 A insuficiéncia de legislacdo que regulamente

A lei n° 12.737, de 30 de novembro de 2012, intitulada Carolina Dieckmann,
trouxe alteracbes no Caodigo Penal vigente, acrescentando os artigos 154-A e 154-B,
assim, originou-se o tipo penal “Invasao de dispositivo informatico”, apresentando-se

desta forma:

Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede
de computadores, mediante violagdo indevida de mecanismo de seguranca e
com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou informagdes sem
autorizacdo expressa ou tacita do titular do dispositivo ou instalar
vulnerabilidades para obter vantagem ilicita: Pena - deteng@o, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano, e multa.

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

§ 20 Aumenta-se a pena de um sexto a um terco se da invasdo resulta prejuizo
econdmico.

§ 30 Se da invasdo resultar a obtengdo de conteido de comunicagdes
eletronicas privadas, segredos comerciais ou industriais, informagdes
sigilosas, assim definidas em lei, ou o controle remoto ndo autorizado do
dispositivo invadido:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, e multa, se a conduta niao
constituicrime mais grave.

§ 40 Na hipotese do §3°, aumenta-se a pena de um a dois tergos se houver
divulgagdo, comercializagdo ou transmissdo a terceiro, a qualquer titulo, dos
dados ou informagdesobtidas.

§ 50 Aumenta-se a pena de um ter¢o a metade se o crime for praticado contra:
Presidente da Republica, governadores e prefeitos; Presidente do Supremo
Tribunal Federal; Presidente da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
de Assembleia Legislativa de Estado, da Camara Legislativa do Distrito
Federal ou de Cémara Municipal; ou Dirigente méximo da administracao
direta e indireta federal, estadual, municipalou do Distrito Federal.

Art. 154-B. Nos crimes definidos no art. 154-A, somente se procede
mediante representacao, salvo se o crime for cometido contra a administragido
publica direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios ou contra empresas concessionarias de servigos
publicos.

Ana Elisa de Angelo e Ademir Gasques Sanches - O bem juridico amparado por
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estes artigos é a inviolabilidade dos dados informéticos. Busca-se preservar, desta
forma, a privacidade e intimidade, constadas no artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988. O sujeito ativo € qualquer individuo que ndo esta licenciado ao acesso as
informagdes. J& o sujeito passivo é qualquer pessoa, podendo esta ser fisica ou juridica,
proprietaria dos dados computacionais (ANGELO; SANCHES, 2018).

Porém, uma das maiores criticas acerca da lei encontra-se no sujeito ativo, pois é
atipicaa conduta de pessoa que invade aparelho computacional préprio para obter dados
de outrem que l& estejam, por exemplo, em uma Lan House, o proprietario ndo ird
cometer crime se acessar as informacdes do locador do computador. Desta forma, ha
falha na lei, pois quem cometeu o crime deveria ser punido, ndo devendo importar quem
quer que o praticou. Outra falha, ou melhor, lacuna, apresentada por esta lei, encontra-se
nos “mecanismos de seguranga”, uma vezque um usuario inexperiente que ndo faz uso
de aparatos de seguranga, como antivirus ou senhas de acesso, ndo serd amparado pelos
artigos, sendo o crime atipico.

Além destas falhas, temos a pena apresentada, que é detencdo de trés meses a um
ano, portanto, considerada uma conduta de médio potencial ofensivo. Ademais, este tipo
de penalidade permite o cumprimento no regime semiaberto ou imediatamente no
regime aberto, podendo até mesmo com base no artigo 44, §2° do Codigo Penal, ser
substituida por pena pecuniaria. Ha, também, chance de ser substituida por pena
alternativa ou restritiva de direitos. Desta forma, uma conduta que pode causar danos
irreparaveis a suas vitimas, tem uma punicao brandae pouco impactante.

No ano de 2014, foi sancionada a Lei n® 12.965, intitulada “Marco Civil da
Internet”. Esta foi produzida com o intuito de preencher as lacunas de nosso sistema
juridico no tocante aos crimes virtuais. Inicialmente, trata dos fundamentos e conceitos,
elencando os direitos dos usufruidores. Tipifica principios, tais como liberdade,
neutralidade e privacidade, além de determinar garantias, direitos e deveres no ambiente
virtual. Um destaque se da ao direito e garantia a inviolabilidade da intimidade e da vida
privada (BARRETO, 2016).

Contudo, sabemos que no momento de punicdo ao desrespeito de tais principios as
penassdo placidas e ndo atingem um resultado satisfatorio. Além disto, para requisi¢oes
de informacbes privadas é necessaria ordem judicial, ndo podendo o provedor da

internet fornecer dados como IP, senha e login dos criminosos, deixando o trabalho de
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investigacdo moroso. Por mais valida que seja a tipificacdo de garantias e direitos, tais
artigos ndo abarcam por completo o campo de atividade dos criminosos virtuais, ficando
as lacunas a mercé de suprimento advindo de outras legislagdes, como por exemplo,
casos de compras on-line, que sdo regulamentadas pelo CDC (Codigo de Defesa do
Consumidor).

Desta forma, a falta de uma legislacdo especifica aos crimes cibernéticos no
Brasil traz,em muitos casos, a impunidade dos criminosos, uma vez que determinadas
condutas ndo sdo tipificadas e as que séo, tal como a lei n® 12.737/12, traz lacunas e
dubias interpretacbes. Com o avanco tecnolédgico e o crescente nimero de usuarios, se
torna indispensavel a criacdo de umalei que defina as condutas criminosas praticadas no
meio virtual, com penas destinadas aos seus agentes proporcionais aos resultados

danosos que estes produzem.
4.8.2 Dificuldade na determinagdo da autoria destes crimes

Ocorre que, nos crimes cibernéticos a imputacdo objetiva ao autor do crime e sua
comprovacdo é muito dificil frente a auséncia fisica do sujeito ativo, pois em sua
maioria utilizam dados inveridicos de enderego de suas maquinas, ocorrendo assim uma
camuflagem dos dados, que somente com uma investigacdo detalhada é possivel se
chegar aos criminosos. E frente a importancia da identificacdo do autor do crime, surgiu
a necessidade de se criar um perfil denominado para esses grupos que praticam
determinados crimes virtuais, dentre essas nomeagGes temos a figura do hacker.

“Os hackers, sujeitos com conhecimentos especiais de informatica, eletrénica e
redes decomputadores, sdo, em geral, 0s responsaveis pela maioria dos delitos cometidos
com o uso doscomputadores e da internet” (SANCHEZ, 2011).

Ou seja, 0s hackers sdo pessoas que acessam sistemas computacionais para
modificar softwares, hardwares e aplicam seus conhecimentos para desenvolver e
adaptar solucbes de seguranca e apontar possiveis falhas nesses sistemas, bem como

para prejudicar terceiro.

4.8.3 Conflito de competéncia

(13

Hernandes conceitua competéncia como “a delimitagdo, previamente

estabelecida em lei, desse poder de julgar”, e continuando neste raciocinio, afirma ser “o
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espaco, legislativamente delimitado, dentro do qual o 6rgdo estatal, investido do poder
de julgar, exerce sua jurisdi¢ao” (HERNANDES, 2015).

Faz-se necessario para uma correta interpretacdo acerca da determinacdo da
competéncia de julgamento dos crimes cibernéticos, entender primeiramente qual o
lugar que se considera para fins juridicos, como sendo o local onde sdo cometidos tais
crimes, seja por meio da internet/dispositivos ou contra estes, uma vez que 0S crimes
desta seara, sdo capazes de ultrapassar os limites territoriais internos do nosso pais, e
ainda torna-se importante verificar qual o tempo de realizagdo desse tipo de crime
(HERNANDES, 2002).

5. CONCLUSAO

O trabalho teve como principal objetivo demonstrar como a cooperacao juridica
internacional e, especialmente, a Convencdo de Budapeste, 0 mais importante
tratado sobre ci bercrime, sdo mecanismos indispensaveis na pressdo dos crimes
cibernéticos no Brasil. Em uma sociedade extremamente conectada, a ocorréncia de
ilicitos no meio digital cresce exponencialmente no dia a dia, conforme o ser humano
fica mais dependente da internet e de dispositivoseletronicos, seja para o uso profissional
ou pessoal. E quase impossivel imaginar uma sociedadesem as facilidades que a internet
proporciona. Pode-se afirmar que o Brasil, embora seu esforcoexorbitante na criacdo de
leis que busquem auxiliar a seguranca nacional, como o Marco Civilda Internet, a Lei
Geral de Protecdo de Dados e as novas leis que preveem as mais recorrentescondutas
delitivas no ciberespaco, ainda assim, ndo dispde de meios suficientes para coibir de
forma eficaz a prética de crimes informaticos, por diversos fatores, como auséncia de
criminalizacdo de alguns ataques cibernéticos considerados pertinentes, por caréncia da
estrutura tecnoldgica da policia judiciaria para realizar investigacdes ou, ainda, pela
morosidade da justica.

Desse modo, mesmo na perspectiva da politica de controle, ndo basta uma
legislacdo que incrimine determinadas condutas ilicitas, enquanto persiste uma série de
entraves a persecucdo penal, como €é o caso da adocdo de teoria territorial incompativel
com a modalidade de crime cibernético e a redagdo das normas que reproduzem
interpretacdes dubias, como a do artigo 154-A do Codigo Penal, por exemplo.

Frisa-se, ndo ha de se olvidar que o Direito Penal configura como ultima ratio no
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ordenamento juridico e se estid longe de querer transpassar um viés exclusivamente
punitivista com o presente trabalho. Todavia, também néo se pode desconsiderar que
muitas condutas criminosas no meio virtual ainda apresentam ameacas e ndo possuem
tipificagdes, abrindo espaco paraa impunidade dessas acgdes, e outras que seque S&o
conhecidas ainda, tendo em vista que em setratando de tecnologia, informatica e meio
virtual, todos os dias se descobre novidades.

Baseado em tudo isso, o investimento em capacitacdo e estrutura tecnologica
também representa grande parte no objetivo. Existem diversos instrumentos que podem
ser usados paradiminuir a incidéncia dos crimes cibernéticos, como, por exemplo, a
criacdo de um grupo especializado em diversas areas do conhecimento, para que possam
analisar as qualidades e deficiéncias legislativas, propondo maneiras mais eficazes de
assegurar a protecdo do sistema e dosusuérios; a promocdo de cursos, em instituicoes
educativas, enfatizando sobre 0s riscos existentes na internet e sobre posturas éticas que
devem ser seguidas quando se estd conectado em uma rede; a instalacdo de medidas de
seguranca aos Usuarios, a criacdo de agéncias especializadas na repressdo dos crimes,
dentre outras medidas.

O Brasil tem capacidade e poderio financeiro para reprimir a marginalidade
cibernética. Nos ultimos anos, um grande avanco no arcabouco legislativo interno de
preocupacdo com a seguranca virtual, que tem aptiddo de incorporar a Convencao de
Budapeste em seu ordenamento, 0 que promovera apenas beneficios aos pais.

Por outro lado, a criagdo, em ambito nacional e internacional, de divisdes
policiais especializadas na investigacdo de cibercrimes permitiria a concentracdo de
esforcos e o compar tilhamento de know-how tecnoldgico especifico, os quais
convergiriam ao favorecimento do combate e prevencdo de crimes cibernéticos. A
realizacdo de uma investigacdo preliminar no espaco cibernético, por intermédio de
unidades policiais de investigacdo especializadas em crimes informaticos, asseguraria a
manutenc¢do da integridade de vestigios e provas simultaneamente em que possibilitaria
a adequacdo dos organismos policiais a velocidade dos crimes digitais. Deve-se levar
em consideracao, todavia, que a busca incansavel por indicios de autoria e materialidade
delitiva pode ensejar o transgressor e a violacdo de direitos e garantias fundamentais
como privacidade e o devido processo legal. Com isso, sé haveria o sobrepujamento da

via célere em detrimento de valores consolidados na Constitui¢do Federal como inerentes
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aosujeito que € alvo de qualquer investigacao.
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