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EDITORIAL

Apesar dos desafios impostos pela pandemia da covid-19, que segue
moldando as dinAmicas da vida em sociedade, a Revista da Defensoria Publica
encerra mais um ano de publicacdo, consolidando-se como um importante
espaco de debate no sistema de justica e comunidade cientifica. Desse modo, a
revista segue priorizando os trabalhos e os autores que tém enfrentado
problemas de pesquisa que se relacionam as atividades desempenhas pela
Defensoria Publica, promovendo as necessarias reflexdes aos atores inseridos
no campo defensivo.

Na presente edigcdo, o leitor encontrara, portanto, temas absolutamente
relevantes em diversos campos do conhecimento juridico. No ambito do
processo penal, o acordo de ndo persecucdo penal, que tem apresentado
celeumas no cotidiano da defesa criminal, € objeto de estudo que relaciona as
potencialidades do beneficio penal com a politica criminal voltada ao
desencarceramento. No mesmo sentido, a questdo da cadeia de custddia, que
afeta diariamente a validade da prova e a construcdo da verdade processual, €
revisada a partir do principio do devido processo legal.

A Sumula n® 421 do Superior Tribunal de Justica (“Os honorarios
advocaticios nado sao devidos a Defensoria Publica quando ela atua contra a
pessoa juridica de direito publico a qual pertenga.”) ganha nova e necessaria a
abordagem, refor¢cando a discusséo sobre a autonomia funcional, administrativa
e financeira da Defensoria Publica.

A edicdo também apresenta artigo relacionado a execucao penal, as
autoras tratam da repercussdo da Justica Restaurativa no ambiente prisional,
refletindo sobre o quanto a pratica se coloca como ferramenta auxiliar no
caminho a liberdade, preparando o egresso a convivéncia nos espagos sociais
além dos muros prisionais. Por derradeiro, a revista estampa artigos que tratam
da tutela do meio ambiente por intermédio da acdo popular, a efetividade do

direito de convivéncia familiar das criangas com genitores encarcerados e uma
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revisdo das decisbes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

relacionadas ao dano provocado pela pornografia da vinganca.

Andrey Régis De Melo - Editor-chefe

7 | Revista da Defensoria Plblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 06-07, 2021.
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SOBRE A RESPONSABILIDADE SUBJETIVA
SOBRE LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA
ON SUBJECTIVE RESPONSIBILITY

Marcia Steffen?

RESUMO

Este artigo trata da responsabilidade subjetiva, a partir da concepcdo de sujeito
da Psicanalise. A responsabilidade subjetiva € proposta como uma resposta
possivel do sujeito em relacdo ao seu ato, resultado da possibilidade de
ressignifica-lo a partir da culpa. Revisamos a articulacdo entre o delito, a culpa, a
responsabilidade e a sancao penal. Além disso, apontamos o risco de reducéo do
tema aos seus aspectos subjetivos, como também os limites e possibilidades da
interdisciplina entre Psicandlise/Psicologia e Direito. O texto procura apresentar
elementos que proporcionem desenvolvimentos posteriores, tanto por
profissionais do Direito quanto da Psicologia, na intervengéo institucional e no
desenvolvimento tedrico.

Palavras-chave: Responsabilidade subjetiva. Delito. Culpa. Psicanalise.

RESUMEN

El presente articulo discute la responsabilidad subjetiva, a partir de la concepcién
de sujeto del Psicoandlisis. La responsabilidad subjetiva es propuesta como una
respuesta posible del sujeto con relacién a su acto, resultado de la posibilidad de
resinificarlo a partir de la culpa. Revisamos la articulacion entre el delito, la culpa,
la responsabilidad y la sancién penal. Ademas, apuntamos el riesgo de reduccién
del tema a sus aspectos subjetivos, y también los limites y posibilidades de
interdisciplina entre Psicoanalisis/Psicologia y Derecho. El texto busca presentar
elementos que plantean desarrollos posteriores, tanto por profesionales del
Derecho cuanto de Psicologia, en la intervencion institucional y en
desenvolvimiento tedrico.

Palabras clave: Responsabilidad subjetiva. Delito. Culpa. Psicoanalisis.

1 Psicéloga. Psicanalista. Psicologa aposentada do Tribunal de Justica RS. Mestre em
Psicanalise. Docente da AEAPG — Asociacion Escuela Argentina de Psicoterapia para
Graduados. Doutoranda em Psicologia — Universidade de Buenos Aires.

9 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 09-27, 2021.
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ABSTRACT

This paper addresses the subjective responsibility based on the concept of subject
in Psychoanalysis. Subjective responsibility is proposed as a possible response
from the subject in relation to their act, resulting from the possibility of re-signifying
it based on guilt. We review the articulation between crime, guilt, responsibility and
criminal penalty. In addition, we point out the risk of reducing the theme to their
subjective aspects, as well as the limits and possibilities of the interdisciplinary
between Psychoanalysis/Psychology and Law. The text aims to present elements
that provide further developments, both by Law and Psychology professionals, in
institutional intervention and theoretical development.

Keywords: Subjective responsibility. Crime. Guilt. Psychoanalysis.

1 INTRODUGCAO

Este trabalho tem o objetivo de discutir a questdo da responsabilidade em
Psicandlise, pensando esta como ponto fundamental da articulagao entre o sujeito
e seu ato. Por sua vez, pensamos que tanto a questdo do sujeito e seu
posicionamento em relacdo ao ato — especial o0 ato transgressor — quanto a
questdao da responsabilidade e da culpa, sdo temas em comum entre a
Psicanalise e o Direito.

Partimos das nocdes de sujeito subjacentes ao Direito e a Psicandlise,
essencialmente o sujeito autdnomo e o sujeito de inconsciente. Propomos pensar
0s conceitos de culpa e de responsabilidade subjetiva. Neste contexto, é
fundamental a questao da lei, especialmente a lei simbdlica. Estes conceitos séo
trabalhados do ponto de vista psicanalitico, e, sendo termos de algum modo
compartilhados com o Direito, podem fundamentar discussdes interdisciplinares.

Do ponto de vista psicanalitico, diferentes posicionamentos do sujeito sao
possiveis na emergéncia de um ato que transgrida a lei social e simbdlica, em
acordo com a singularidade psiquica. Assim, percorremos diferentes modelos de
construgbes subjetivas em que o0 ato transgressor emerge. Abordamos
inicialmente o ato disruptivo, sem controle do Eu, seguimos apresentando a no¢ao
do ato transgressor realizado por efeito da intensidade da culpa e, por fim,
discutimos a internalizacdo (ou ndo) da lei simbdlica. Por fim, propomos algumas

guestdes sobre a responsabilidade subjetiva e juridica nestas diferentes

10 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 09-27, 2021.
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organizacdes psiquicas e a possibilidade de articulacdo entre o ato delitivo, a
culpa, a responsabilidade e a sangao penal.

A discussao foi realizada através de autores os quais acreditamos que
proporcionam a compreensdo e articulacdo destes conceitos, tanto nos
fundamentos freudianos tanto nas abordagens de autores que atualmente se

dedicam ao tema.

2 O SUJEITO DE INCONSCIENTE E A ETICA

O Direito supde o sujeito autdbnomo, consciente, capaz de fazer-se
responsavel por suas acbes e decisbes, tanto no ambito penal como civil.
(SALOMONE, 2006a) Quando falamos de sujeito, em Psicandlise, estamos nos
referindo a um sujeito dividido, que ndo se constitui apenas de consciéncia, mas
de um sistema intrapsiquico complexo? que inclui os sistemas Pré-
consciente/Consciente, mas vai mais além destes. E um sujeito de Inconsciente.
Suas ac¢des ndo sdo determinadas apenas por sua escolha consciente. O sistema
de normas e padrbes internalizados que regulam sua conduta tampouco é
totalmente consciente.

Desde o inicio da sua obra, Freud (1901) assinalou de que modo acdes
aparentemente involuntarias sdo, ainda assim, advindas do psiquismo, portadoras
de um sentido ndo conhecido, questdo esta que fundamentou a nocdo de
inconsciente, tanto como referéncia a uma qualidade quanto de um sistema
psiquico. Denominou estas agdes como “atos sintomaticos” (perda de objetos,
esquecimentos de nomes proprios, troca de palavras, acdes aparentemente
casuais e involuntarias). Este conjunto de acdes (“atos falhos”) sdo expressdes do
Inconsciente, chegam a consciéncia, escapando ao controle das instancias
internas. Sao “formacdes do Inconsciente”, do mesmo modo que os sintomas, o0s

chistes e os sonhos. O sujeito, do lado da consciéncia, néo atribui a si mesmo a

2 Remetemos aqui fundamentalmente aos dois modelos tépicos freudianos: Consciente/Pré-
consciente/Inconsciente e Ego/Superego/ld ou Eu/Supereu/lsso. Optamos pela traducéo
Eu/Supereu/Isso por ser a versdo com melhor equivaléncia as tradugdes em espanhol e francés.

11 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 09-27, 2021.
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responsabilidade por estas acbes. Freud, ao contrario, as assinala para
demonstrar a origem no proprio psiquismo.

O tema da regulacéo das acOes humanas e sua relacdo com as normas
sociais também vai ser tema de Freud em muitos trabalhos. O conjunto de
normas que regulam a sociedade € reconhecido pelo sujeito psiquico enquanto
ser social e inserido no contexto historico. Distinguimos ética e moral, sendo
moral o cédigo de regulagcédo das relacdes em sociedade que depende da época
e, por outro lado, ética como aquilo que regula a relacdo dos sujeitos e que nao
depende de uma época, mas que a transcenda. A ética interessa especialmente a
Psicanalise, porque trata do seu fundamento: a relacdo do sujeito com o outro.
Este é o pilar da construcdo do sujeito psiquico e da técnica psicanalitica. A
moral, por sua vez, vai interessar a Psicandlise do ponto de vista de uma
formacdo cultural, diversa em cada época e cultura.

Existe uma formulacdo bastante conhecida em Freud, em um de seus
primeiros textos, em que ele fala sobre as primeiras experiéncias do bebé com a
mae (ou com quem exerce 0s cuidados primarios) e refere o desamparo inicial do
ser humano —depende de outro ser humano para sobreviver —e € esta condicao e
na dependéncia desta relacdo que se constroi 0 sujeito psiquico. Entdo ele vai
dizer que este desamparo inicial do ser humano € a origem de todos os “motivos
morais.” (FREUD, (1950[1895]). Entende-se que aqui, Freud usa o termo moral no
sentido de ética, como descrito acima. E sobre estas primeiras experiéncias de
relacdo com o outro que vai se construir um modelo das relacdes posteriores.

As normas sociais tém esta nocdo como subjacente, porque regulam a
relacdo do sujeito com o outro, porém estdo condicionadas aos preceitos da
época e da cultura. Este sentido se equipara com a lei juridica. E interessante
pensar que a interdicdo considerada por Freud como fundamental para a
construcdo do sujeito psiquico e da cultura — o incesto — ndo esteja explicitada
como crime em nosso codigo penal como possivelmente também nao esta em
muitos paises. Seu carater fundante da cultura ndo torna imprescindivel sua

regulagao escrita como norma.

12 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 09-27, 2021.
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Na Psicandlise, a questdo ética fundamental € o reconhecimento da
alteridade, o reconhecimento da diferenca entre si e o outro e isto € uma
aquisicdo no processo de construgdo psiquica. Esta presente desde as primeiras
relacfes que o constituem e tem momentos decisivos, como na interdicdo edipica.

Trata-se da construcdo da lei simbdlica.

3 RESPONSABILIDADE JURIDICA E RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

Freud, em Malestar en la cultura (1930), postula que para o ser humano o
bom e o mau nédo é algo estabelecido desde o inicio, esta no¢cdo necessita ser
adquirida, internalizada, para que se institua. Vai chamar de Supereu este
aspecto do aparato responsavel pela internalizacdo das proibicdes e ideais e —
em tensdo com o Eu —pela geracéo de culpa.

O Supereu corresponde aos aspectos internalizados que nos guiam entre o
que é permitido e o que é proibido, baseado na identificacdo com os pais (ou
objetos que exercem a func&o dos cuidados fundamentais) de modo que estes
aspectos da autoridade externa se tornam uma instancia interna que regula a
conduta do sujeito. E uma instancia relacionada diretamente com a cultura,
porque se refere também a nossa assimilacdo dos cédigos culturais do que é
certo ou errado, através do outro. Pode ser mais ou menos severo e tampouco
corresponde linearmente a vivéncia, cabendo sempre a elaboracdo subjetiva no
processo de constru¢do do psiquismo. O Supereu introduz a nocao de culpa no
sentido psiquico. A culpa é um afeto que corresponde a tensao interna entre o
Supereu e 0 Eu. Logo, a culpa é subjetiva, pois ndo ha relacéo direta como ato.

Em Los que delinquen por conciencia de culpa (1916), Freud vai dizer que
uma pessoa pode realizar um crime, impulsionado pela sensacao de culpa a qual
precisa se ligar a um fato e, assim, um sentido. Neste modelo, entéo, a culpa
impulsiona o crime e esta ligada a necessidade de puni¢cédo, nocdo que Freud vai
desenvolver, especialmente, em El problema econémico del masoquismo (1924).

Sé&o as diferentes concepcgdes de sujeito — em articulagdo com a culpa —

que nos fazem distinguir a responsabilidade subjetiva e a responsabilidade

13 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 09-27, 2021.
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juridica. A responsabilidade do sujeito, do ponto de vista psicanalitico, ndo se
refere apenas ao sujeito da consciéncia, mas a totalidade do sujeito psiquico,
ainda que este ndo tenha controle objetivo de seus atos, nem consciéncia de
como este se produziu a partir de si mesmo. A responsabilidade restrita ao Eu
consciente, a intencionalidade consciente ho momento da realizacdo do ato, é
uma circunscricdo juridica. O sujeito autbhomo ¢é o fundamento da
responsabilidade no sentido juridico. (SALOMONE, 2006b) Para a psicanélise,
esta € uma reducdo da responsabilidade do sujeito ao Eu.

Reconhecer as proprias acfes como determinadas pela prépria
subjetividade e que esta vai mais além da consciéncia € o0 modo como se pode
definir a responsabilidade subjetiva do ponto de vista psicanalitico. (SALOMONE,
2006b). E um movimento subjetivo que pode ou ndo ocorrer.

Em La responsabilidad moral por el contenido de los suefios (1925), Freud
discute o fato de que o contelddo dos sonhos muitas vezes contradiga a
moralidade daquele que sonha. Os sonhos —ou a interpretacdo de seu contetdo
manifesto — revelam com frequéncia desejos “egoistas, sadicos, perversos,
incestuosos”. (FREUD, 1925, p. 2). Ademais, ele assinala que, para a psicanalise,
0 sujeito é responsavel tanto pelos aspectos conscientes, como pelos impulsos a
gue habitualmente ndo tem acesso, mas que sao advindos do Isso (ou Id) e,
portanto, de aspectos psiquicos proprios, que “atuam” no sujeito. A
responsabilidade restrita ao Eu, seria a responsabilidade delimitada para fins
juridicos.

El médico dejard al jurista la tarea de instituir una responsabilidad
artificialmente limitada al yo metapsicolégico. Todos sabemos cuan dificil
es deducir de esta construccién artificiosa consecuencias practicas que
no violen los sentimientos humanos. (FREUD, 1925, p. 3).

Pode-se entender que neste texto, Freud ndo estd falando em
responsabilidade moral no sentido anteriormente descrito, mas no sentido de

responsabilidade subjetiva. (SALOMONE, 2006b).

4 LOUIS ALTHUSSER E A REINVINDICACAO DO SUJEITO SOBRE SEU ATO

14 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 09-27, 2021.
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A divisdo entre o sujeito do Direito e 0 sujeito da Psicanélise é artificial.
Cabe aos profissionais estabelecerem as diferencas e semelhancgas, e articularem
0 que em cada uma das disciplinas favorece a compreensdo do sujeito e a
intervencao nas diferentes instancias. O sujeito é interpelado de modos distintos
de acordo com que se guestione desde sua responsabilidade juridica ou subjetiva
e responde de modos igualmente distintos nestes campos. A lei simbdlica e a
juridica se inter-relacionam e hé efeitos no sujeito derivado do confronto com a lei
juridica.

O sujeito do Direito pode ter uma responsabilidade ou esta pode lhe ser
retirada. Trata-se entdo de uma responsabilidade restrita aos atos quando
possam ser reconhecidos como sob o dominio do Eu, como assinalava Freud.
Ainda que seja importante reconhecer a diferengca fundamental entre a agéo
cometida pelo sujeito com consciéncia de seus atos daquele que — por sua
condicdo subjetiva naquele momento — ndo pode conter um ato no qual foi mais
além de si mesmo como sujeito consciente, propomos inicialmente uma reflexado
sobre o efeito subjetivo nos casos em que se estabelece a inimputabilidade.

Louis Althusser € um caso paradigmatico neste sentido. Filosofo
reconhecido, Althusser sofria de crises depressivas graves que haviam
demandado internacdes e tratamento regular. Em novembro de 1980, nas
dependéncias da Escola Normal Superior, rua d"Hulm, em Paris, assassinou sua
mulher, Héléne. As circunstancias: realizava massagens na regido do pescoco de
Hélene, quando percebeu que ela estava sem vida. Concluiu té-la matado. Em
sua descricao, em um texto de 1982, diz: “[...] estrangulei minha esposa, que era
tudo para mim, durante uma crise intensa e imprevisivel de confusdo mental, em
novembro de 1980.” (ALTHUSSER, apud CARDOSO, 1998. p. 36).

O fato gerou uma movimentacdo imediata entre seus amigos, para que
tenha o beneficio da inimputabilidade, beneficio logrado, mas que sera
questionado pelo proprio Althusser. O filosofo foi internado no hospital Sainte-
Anne, imediatamente apds o crime, e depois transferido para Soinsy, até julho de
1983. Outras internagBes posteriores ainda viriam, em decorréncia de sua

condicao psiquica.
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Em 1985, portanto cinco anos depois da morte de Hélene, em um periodo
de retorno ao seu apartamento, escreveu um livro/depoimento, L avenir dure
longtemps (ALTHUSSER, 1992). Segundo o autor, ndo se trata de uma

autobiografia.

[...] o que se segue nao é nem um diario, nem memorias, nem
autobiografia. Sacrificando todo o resto, apenas quis reter o impacto dos
afetos emotivos que marcaram minha existéncia e lhe deram forma:
aquela em que me reconhego e em que penso poderem me reconhecer.
(ALTHUSSER, 1992. p. 25).

Descreve a sua infancia e juventude, o relacionamento com Hélene, o
homicidio e o periodo posterior. O texto somente foi publicado apds sua morte. A
escrita deste depoimento, para o autor, trata de retomar sua possibilidade de
declarar por si mesmo, de sair do “ndo-lugar” que o “beneficio” de ndo responder
juridicamente por seu ato o tinha colocado. Entéo, tenta ir a publico para fazer
ouvir seu proprio testemunho “[...] me condenardén a vivir hasta fin de mis dias si
no intervenia personal y publicamente para hacer oir mi propio testemonio. [...] El
destino del no ha lugar es, en realidad, la losa sepulcral del silencio.”
(ALTHUSSER, 1992, p. 31, apud Gutiérrez, 2021). Este nao-lugar, ndo ter a
palavra sobre si mesmo, é equiparado por Althusser com a morte do sujeito
psiquico com a qual colabora intensamente,como o titulo do livro sugere,o efeito
na temporalidade psiquica da condenacao a um tempo indefinido.

Diversos psicanalistas tém tomado Althusser como tema de reflexdo. A
psicanalista Marta Resende Cardoso (1998) analisa o episédio do ponto de vista
do Supereu e dos aspectos intrusivos internos ao sujeito que encontram
repeticdo, neste caso, no modo de atuar da lei juridica, que retira do sujeito a
responsabilidade sobre seu ato e, deste modo, sobre si mesmo, tornando-o
sujeitado a uma lei externa e impossibilitado de ter a palavra sobre o proprio ato.
Nestes casos, hd um movimento de dessubjetivacdo, porque torna alheio ao
sujeito a responsabilidade além das fronteiras do Eu.

As questdes subjetivas se articulam com um contexto institucional e juridico
gue, a partir da inimputabilidade, retira a voz do sujeito e diminui suas

possibilidades de acdo sobre si mesmo. Entre a impossibilidade de uma pericia
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prever a conduta futura do sujeito e a suposta necessidade da autoridade juridica
de um aval técnico — predominantemente médico-psiquiatrico — para uma decisédo
gue modifique a condi¢cédo de restricdo de liberdade, o sujeito do qual se discute
permanece em um vazio, a decisdo sobre seu destino se torna postergada a um
futuro interminavel. Neste sentido, remetemos ao texto da antropéloga Débora
Diniz (2015), sobre sua pesquisa referente aos centros de custodia e manicoOmios
psiquiatricos no Brasil e, especialmente, a discussdo que faz sobre a
responsabilidade em relacdo ao uso de dados e a confidencialidade em pesquisa
neste campo, em que o apagamento da identidade do sujeito seria novamente um
silenciamento de sua historia. Revela, pois, o futuro indeterminado a que sao
ainda condenados aqueles nos quais se conjuga o crime com o transtorno mental

e, deste modo, o poder juridico e o poder psiquiétrico.

5 O SUJEITO PSIQUICO E O ATO TRANSGRESSOR

Propomos retomar a questéo da responsabilidade subjetiva, pensando nos
diferentes modos de aceder ao ato transgressor, na qual a psicose de Althusser é
um destes. Nestes casos, a fragilidade do Eu na estruturacdo da psicose origina
momentos nos quais 0 Eu ndo pode conter a carga pulsional, desencadeando um
ato disruptivo.

A atuacdo € um tema complexo. Quando falamos em delito, estamos no
campo dos sintomas psiquicos que se manifestam em ato diferenciado de outros
sintomas que se mantém no campo psiquico e que tem sua abordagem através
de palavras, que é a origem da Psicanalise. No entanto, Freud percebeu que
alguns pacientes colocavam 0s processos inconscientes em acéo, ao invés de
recorda-los. Sdo os momentos de atuacao (Agieren), que podem ocorrer dentro
de sessdo ou fora dela. Além dos atos sintomaticos, que nos referimos
anteriormente, as atuacfes podem ter esta caracteristica simbolica. Os atos
podem ser também momentos disruptivos, com uma intensidade de descarga
direta do aparato psiquico e em geral se reserva a estes momentos o termo

passagem ao ato. Podem ser dirigidos ao outro — como no crime —ou a Si mesmo,

17 | Revista da Defensoria PUblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 09-27, 2021.



REVISTA DA * L e e
DEFENSORIA i

PUBL'CA ISSN 2177-8116

como nas tentativas de suicidio. E um tema importante na psicanalise
contemporanea porque cada vez mais 0s analistas precisam lidar com
manifestacbes clinicas que ndo se manifestam em palavras, mas sim em atos.
Envolvem diferentes niveis de simbolizacdo. No delito, também ocorrem atos que
podem ser mais simbolicos ou mais disruptivos, podem ser atos isolados ou
manifestacbes compulsivas.

O modelo do ato criminoso produzido pela intensidade da culpa, conforme
proposto por Freud no texto Los que delinquen por conciencia de culpa (1916), é
o modelo do ato/crime no sujeito neurdtico, cujo ato vem ao encontro da
necessidade de punicdo. Neste texto, compara 0 neurdtico com 0 criminoso: o
primeiro sente-se culpado por um crime que ele mesmo ndo conhece (0 crime
edipico) e o segundo conhece o seu crime (real) e o esconde do outro. A hip6tese
de uma culpa primitiva que esteja presente também nas demais organizacdes
psiquicas e sejam fundamentos de atos criminosos é uma hipétese a qual muitos
psicanalistas se baseiam, com fundamento desenvolvido por analistas posteriores
a Freud.

Freud, em Malestar en la cultura (1930) se pergunta, no capitulo VII, como
o ser humano lida com a agressividade para que seja possivel viver em
sociedade. Diz neste texto que a rendncia a satisfacdo pulsional imediata ocorre
por medo de perda do amor do objeto. Em um primeiro momento, esta rendncia a
agressividade se da através do medo da autoridade parental. Em um segundo
momento, estes aspectos de autoridade externa séo internalizados e parte deles
forma o Supereu. Para alguns, diz Freud, pode ser mantido o medo apenas
quando a autoridade esta presente. Entdo ndo vao fazer nada de “errado” quando
estdo sendo vistos, quando tem que responder a autoridade. Pode ser uma
crianca, em quem ainda nao instalou um impedimento externo, mas pode ser um
adolescente ou um adulto que néo estabeleceram esta interdigdo simbdlica.

Outros modos de organizacdo psiquica distintos da neurose — fundada na
culpa — tém ocupado os analistas pOs-freudianos e contemporaneos: sdo 0s
transtornos narcisicos, perversos e limitrofes. Identificamos muitas vezes nestas

organizagbes — de distintos modos e gradagcbes — a dificuldade de
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estabelecimento de instancias internas que possibilitam o reconhecimento do
outro como semelhante. A lei simbdlica, e por consequéncia a lei social, por vezes
nao séo reconhecidas e a culpa pode nao se instituir. O narcisismo pode adquirir
uma conotacao perversa, no qual pretende uma submissdo do outro, como nos
casos de atuacédo contra criancas e, frequentemente, mulheres.

Seja porque a psicanalise tem ampliado seu alcance técnico pelo trabalho
dos analistas que vieram depois de Freud, seja porque a cultura de hoje tem
caracteristicas especificas — nas quais se destacam o narcisismo e a repeticdo
em ato — encontramos cada vez mais o significado do proprio ato distanciado da
percepcao do sujeito sobre si mesmo. Também a auséncia de um registro interno
de reconhecimento da alteridade e da sensacdo de culpa se identifica com
frequéncia.

Distintos modos de organizacao psiquica geram diferentes reacdes a lei
juridica, que por sua vez também gera efeitos subjetivos, ja 0 psiquismo € uma

organizacgéo aberta e com possibilidade de modificagéo.

6 RESPONSABILIDADE: CULPA E RESSIGNIFICACAO

Responder esta conectado etimologicamente com responsabilidade,
podendo ser usado inclusive como sinonimo. Diferentes sujeitos respondem de
diferentes modos a realizacdo de um ato e, também, como consequéncia, a
interpelacado juridica deste ato. As respostas podem ser de distintas naturezas,
como, por exemplo: o sentimento de culpa, a projecéo, a intelectualizacdo e a
formacdo de sintomas. (D’AMORE, 2006) Sao mecanismos defensivos em
relacdo ao reconhecimento interno de processos psiquicos.

Lacan escreveu sobre criminalidade e prop&e a nocao de responsabilidade
como nocao central para pensar o crime a partir da psicanalise. A ideia
fundamental € de que para o sujeito chegar a se responsabilizar de fato pelo ato
realizado é necessario fazer a conexao entre “qual o ponto da subjetividade foi

tocado e produziu este o ato como resposta”. (SIQUEIRA, 2015) Ou seja, que o
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proprio sujeito possa encontrar a vinculacdo do crime com aspectos
inconscientes.

A culpa, no sentido psicanalitico, é outra varidvel fundamental. A
responsabilidade subjetiva é efeito da culpa. “Nao ha responsabilidade subijetiva
sem culpa.” (D'AMORE, 2006). Outra formulacdo de Lacan é que a
responsabilidade subjetiva é “outro nome do sujeito”, ou seja, € quando o sujeito
se reconhece em sua totalidade. Assumir responsabilidade desde a consciéncia é
um ato juridico, ndo ético. Conforme descrevemos, um ato pode ser sentido como
alheio a si mesmo, o sujeito ndo sabe por que o fez e ndo se sente responsavel
por seu ato. Ainda que assuma uma responsabilidade objetiva, segue distanciado
de seus elementos subjetivos. Isto ocorre em qualquer uma das organizagbes
psiquicas descritas anteriormente, ainda que de modo diferente. Considerando
também que ha mdltiplas determinacbes em uma conduta (determinacdes
internas e externas ao sujeito), é frequente o sujeito distanciar-se de sua
responsabilidade subjetiva, que — quando ocorre —tem um efeito psiquico, muitas
vezes de dor.

Para que o sujeito aceda a responsabilidade subjetiva, tem que sentir-se de
fato interpelado por algo que gere sentido. E ai que a responsabilidade como
resposta adquire pleno significado. A interpelacdo sobre seu ato gera culpa e leva
a ressignificacdo do ato. Trata-se da proposta da responsabilidade subjetiva como
um circuito em trés tempos. (D"AMORE, 2006).

7 DELITO, CULPA, RESPONSABILIDADE E SANCAO PENAL

Marta Ambertin (1999) prop6e que o modo de articulacdo entre delito —
culpa — responsabilidade — sancédo penal é fundamental para compreensdo e
intervencdo no ambito judicial. Trata-se de articular o delito (ato), a culpa, a
responsabilidade (subjetiva ou juridica) e a sancdo penal. O modo como se

articulam no sujeito € singular. Propde diferentes articulagdes entre os elementos.

1) Crime

Sancéo penal
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Ocorre um delito e uma sancéo penal, mas o sujeito psiquico ndo esta
implicado, ndo sente nem culpa nem responsabilidade. O sujeito fica alheio
porque 0 seu ato ndo alcanca sentido como transgressao. Pode cumprir a pena,
mas se sente inocente, pode reconhecer que realizou o delito, mas ndo tem
nenhum significado subjetivo. Pode ser o fundamento de modos repetitivos, em

um circuito de limitado sentido subijetivo.

2) Crime Culpa Sancdao penal

Ha o reconhecimento da culpa, mas o sujeito ndo se faz responsavel pelo
ato. H4 uma implicag&o subjetiva parcial (AMBERTIN, 1999).

Ainda que aqui nos pareca que a autora fala de culpa no sentido objetivo,
consideramos que 0s elementos expostos anteriormente podem nos acrescentar
outras reflexdes. Consideramos que pode haver a sensacdo subjetiva da culpa,
que pode ter maior ou menor relagdo com o delito. A sang&o penal pode néo ter
sentido, mas sim levar a modos masoquistas, que causam sofrimento ao sujeito e
a sancdo tem apenas um significado de castigo. N&o causa uma mudanca

significativa no sujeito no sentido de evitar a repeti¢cdo de delitos.

3) Crime Culpa Responsabilidade Sancao penal

A articulacdo entre o crime realizado, a sensacdo de culpa e
responsabilidade subjetiva seria a articulagdo que proporcionaria um efeito
psiquico da sancao penal, de modo a romper a sequéncia de repetices de atos
transgressores que muitas vezes observamos.

Acreditamos que a identificacdo destes elementos e sua inter-relacéo
amplia a compreensdo da complexidade do que estd em questdo tanto na
realizacdo do delito quanto na resposta as intervencgdes institucionais. A
singularidade de cada caso desafia os profissionais a um trabalho que favoreca a

saida dos circuitos de repeticdes em ato.
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Passar por uma instancia judicial (pelos diferentes atores do processo)
pode ter (ou ndo) um efeito de uma interpelacdo e provocar no sujeito uma
ressignificacdo do seu ato. A pena pode ter um efeito simbdlico ou ndo. A
culpabilizacéo juridica interage com a culpa subjetiva e a intensidade do conflito
interno que existe (ou ndo) no sujeito. O trabalho psiquico interno pode direcionar-
se a um efeito de responsabilidade subjetiva ou o sujeito pode seguir alienado de
si mesmo, restrito as suas possibilidades de simbolizagdo. Ha um interjogo entre
a(s) subjetividade(s) humana(s) e suas construgdes sociais e institucionais.

A responsabilidade subjetiva, elemento fundamental neste processo, nao é
alcancada com uma formulac&o prescritiva, mas sua compreensao favorece uma
abertura dos profissionais a uma percep¢cao da complexidade do sujeito nas
diferentes acdes institucionais nas quais, no entanto, a lei ndo perca seu carater

de regulacao social que fundamenta seu sentido simbdlico.

8 PSICANALISE, DIREITO E SOCIEDADE

Gostariamos ainda de ampliar a reflexdo sobre o tema da Psicanélise e
Direito. Dois outros textos freudianos séo interessantes para a compreensao
desta relacdo: La indagatoria forense y el psicoanalisis (1906) e La peritacion
forense en el proceso Halsmann (1930). Em La indagatéria forense y el
psiscoanalisis (1906), Freud comenta a diferenca entre as possibilidades que a
Psicanalise oferece de compreensdo da subjetividade e a atividade judicial, que
predominantemente deve atentar aos fatos objetivos. A Psicandlise oferece uma
compreensao do sujeito psiquico que pode auxiliar a explicar muitos fenébmenos
gue chegam as instituicdes judiciais,como o crime,mas ndo tem a possibilidade de
definir os fatos objetivos, tarefa do Direito.

O texto La peritacion forense en el proceso Halsmann (1930) trata do
parecer emitido por um perito no processo no qual Philippe Halsmann, um jovem
de 22 anos, foi acusado de matar o pai. O complexo de Edipo foi utilizado como
fundamento da condenacéao, a partir de um informe da faculdade de Medicina de

Innsbruck. Um professor de jurisprudéncia de Viena, advogado defensor, solicitou
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um parecer a Freud com a finalidade de fundamentar sua manifestacdo sobre o
caso. Evidentemente, Freud se posiciona no sentido de que a existéncia do
Complexo de Edipo no psiquismo humano — de modo universal, acreditava Freud
— nao comprova a realizacdo de um parricidio. Além de uma manifestacdo clara
sobre os limites da utilizacdo dos conceitos da Psicanéalise no campo do Direito, &
também um alerta sobre sua distorcdo com a finalidade de favorecer um interesse
juridico. Pouco conhecida no meio psicanalitico, a historia do caso Halsmann se
refere a um processo de muita repercussao na época. A suspeita era de que a
acusacdo e o julgamento de Philippe Halsmann estavam ocorrendo em
decorréncia das fortes ideias antissemitas presentes na regido. O caso ficou
conhecido como o caso Dreyfus da Austria, com manifestacbes publicas de
ambos os lados. Halsmann foi libertado com a condic&o de deixar a Austria. Viveu
em Paris e posteriormente em Nova lorque, onde se tornou destacado fotografo.
Seu julgamento somente foi anulado em 1973. (KIJAK, 2006).

Ha encontros possiveis entre a lei juridica e a lei simbdlica. A lei juridica
servira de melhor modo a intervencdo em relacdo ao sujeito psiquico quando
estiver em acordo com a lei simbdlica, atendendo assim ao objetivo de que o
Direito possa servir a Justica. Ha um valor simbdlico para 0 sujeito ao ser
confrontado com a lei normativa quando a lei estd em acordo com a funcéo ética.

Acreditamos importante acrescentar a importancia da clareza da
concepcdao do sujeito que sustenta nosso trabalho, ndo somente entre Psicanélise
e Direito, mas também nos diferentes modos de intervencdo em Psicologia.
Atender a uma suposta objetividade do Direito com a ideia de uma psicologia
positiva a partir da qual se construiriam o0s instrumentos necessarios para
corresponder a demanda do Direito € partir de uma submissédo de uma disciplina
a outra (SAUNIER, [s.d.]). Trabalhamos com a ideia de um sujeito psiquico
complexo, cuja nocdo enriqguece também o Direito. Se existem diferencas nas
concepgdes de sujeito no Direito e na Psicanalise, assim como em outros
conceitos aqui discutidos, ha motivos e ganhos em uma interlocugéo sobre estas

diferencas. Nao h& como evitar a complexidade e a singularidade do sujeito
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psiquico e € uma contribuicdo que a Psicanalise pode aportar ao Direito, ndo
somente como teoria, mas na pratica institucional.

Outra questdo a qual acreditamos importante assinalar é que o
detalhamento, neste trabalho, dos aspectos subjetivos para propo-los em
discussédo com conceitos do Direito, ndo significa dar priorizacdo ao subjetivo em
relacdo a complexidade dos fatores envolvidos na realizacdo de um delito. A
renuncia a satisfacdo pulsional imediata como proposta por Freud, em Malestar
en la cultura (1930), constréi a possibilidade de convivermos em sociedade, ainda
gue cause o mal-estar interno, a tenséo constante entre as instancias psiquicas e
destas com o mundo externo. Entdo Freud vai dizer que aceitamos a renuncia
pulsional em troca dos beneficios de viver em sociedade. No entanto, em nosso
contexto, esperamos que grande parte da sociedade cumpra as regras sociais,
sem gue recebam — nem tenham recebido, desde o inicio — os beneficios desta
sociedade. Estamos falando aqui, evidentemente, do fato de que grande parte da
populacdo brasileira ndo tenha acesso desde o0 nascimento aquilo que sao
direitos fundamentais. E mais ainda, a dificuldade de internalizagéo de regras se
agrava quando aqueles que sao culturalmente os representantes da lei exercem
violéncia. Entdo, ndo se trata de criar estigmas individuais a partir da
compreensao que a Psicandlise possa proporcionar sobre a subjetividade, mas
qualificar os modos de intervencao especialmente para aqueles que, tendo vivido
nesta realidade, constituiram marcas subjetivas que os condiciona a um modo de

funcionamento psiquico que causa sofrimento a eles e aos outros.

9 CONCLUSOES

A concepcao de sujeito da psicanalise — sujeito de Inconsciente — faz com
que seja necessario articular diversos conceitos para compreender a relagdo do
sujeito com seu ato. A ética com a qual o sujeito regula a relacdo com o outro &
construida nas relagcdes com os outros primordiais. A insercdo na cultura nos

insere em normas e leis de cada sociedade e época.
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Consideramos como conceitos primordiais na relagdo do sujeito com seu
ato tanto a culpa como a responsabilidade. No sujeito psiquico, a culpa nao
corresponde ao ato, mas sim as tensdes internas do sujeito. A responsabilidade
subjetiva é um elemento com o qual o sujeito pode responder ao ato ou ndo. E um
processo que envolve a interpelacdo a culpa e a ressignificacdo. Ha outras
respostas possiveis ao se sentir interpelado pelo ato que realizou, mecanismos
defensivos que visam a nao sentir a dor que ocorre ao reconhecer os elementos
subjetivos que levaram a realizagdo de um ato, que pode ser conservado como
alheio a si mesmao.

Um ato transgressor pode ser realizado por sujeitos com diferentes modos
de construcdes subjetivas. Pode ocorrer quando o sujeito ndo consegue conter 0
impulso subjetivo por fragilidade na capacidade de contencdo do Eu, como nas
psicoses e, nestes casos, ndo responder por seu ato termina por ser mais um
elemento de desubjetivacdo. Esta condicdo € agravada pela privacdo de
autonomia e condenacdes a tempo indeterminado que ainda ocorrem. Ha outros
modos de estruturacéo subjetiva que podem levar o sujeito a um ato transgressor,
impulsionado pela forca de sua culpa interna que necessita encontrar uma ligacao
na realidade ou, de outro modo, pela incapacidade de internalizacdo de interdi¢éo
ética em relagdo ao outro.

Para melhor intervencdo em relacdo ao sujeito que cometeu um ato
transgressor (a lei simbdlica e/ou a lei juridica) tomamos o modelo proposto pela
psicanalista Marta Ambertin, que articula o crime, a culpa, a responsabilidade e a
sancao penal. Acreditamos que serve, sobretudo de modelo de compreenséo,
ainda que seja na construcdo de hip6teses, dos posicionamentos do sujeito em
relacdo ao proprio ato, ou seja, o modo como responde subjetivamente as
diferentes demandas institucionais.

Assinalamos a questdo da relacdo entre as disciplinas
Psicanalise/Psicologia e Direito porque a construcdo de uma interdisciplina
depende da compreensédo aprofundada de cada uma em seu corpo teérico, como
também de suas relacgdes institucionais. No caso da Psicologia, reivindicamos sua

necessaria preciséo teodrico-clinica e sua autonomia, anterior a sua funcao de sua
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assisténcia ao Direito, para que corresponda, de modo adequado, a complexidade
do sujeito psiquico e assim cumpra de melhor modo sua funcdo em relacéo ao
Direito e aos sujeitos assistidos.

A construcao interdisciplinar apresenta desafios para que se mantenha, ao
mesmo tempo, o conhecimento aprofundado de cada disciplina e a constituicao
de um campo em comum. Esperamos que este texto seja mais uma abertura ao

dialogo e ao intercAmbio entre nossos saberes e nossas praticas.

AGRADECIMENTOS

Agradeco a colega Valéria Quadros, psicanalista, pelo estudo
compartilhado sobre o tema Psicandlise e Direito ao longo de varios anos e na
elaboracao deste trabalho.

REFERENCIAS

ALTHUSSER, L. O futuro dura muito tempo. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1992.

AMBERTIN, M. Ley y subjetividade: culpa y prohibicion. [S.I.: s.n.], 1999.
Disponivel em: Clase 1: Ley y subjetividad : culpa y prohibicién. - Por Marta Gerez
Ambertin (edupsi.com). Acesso em: 26 set. 2021.

CARDOSO, M. R. Algumas reflexdes sobre a autobiografia de Louis Althusser.
Revista Latinoamericana de psicopatologia fundamental. v. 1, n. 3, p. 33-62,
jul./set., 1998. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/1415-47141998003003.
Acesso em: 14 set. 2021.

D"AMORE, O. Responsabilidad subjetiva y culpa. In: SALOMONE, G. Z.;
DOMINGUEZ, M. E. La transmision de la ética: clinica y deontologia. Buenos
Aires: Letra Viva, 2006.

DINIZ, D. Ela, Zefinha — 0 nome do abandono. Ciéncia & Saude Coletiva, v. 20,
n. 9, p. 2667-2674, 2015. Disponivel em:
https://www.scielosp.org/article/csc/2015.v20n9/2667-2674/pt/. Acesso em: 19
ago. 2021.

FREUD, S. Proyecto de psicologia: obras completas, tomo |. Buenos Aires:
Amorrortu, 1994.

FREUD, S. Sobre la psicopatologia de la vida cotidiana: obras completas,
tomo VII. Buenos Aires: Amorrortu,1994.

26 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 09-27, 2021.


https://www.edupsi.com/culpabilidad/clase1.htm
https://www.edupsi.com/culpabilidad/clase1.htm
https://www.scielosp.org/article/csc/2015.v20n9/2667-2674/pt/

REVISTA DA * L e e
DEFENSORIA o

PUBL'CA ISSN 2177-8116

FREUD, S. La indagatoria forense y el psicoanalisis: obras completas, tomo
IX. Buenos Aires: Amorrortu, 1994.

FREUD, S. Algunos tipos de caracter dilucidados por el trabajo
psicoanalitico: los que delinquen por conciencia de culpa. Obras completas,
Tomo XIV. Buenos Aires: Amorrortu, 1994.

FREUD, S. El problema econdmico del masoquismo: obras completas, tomo
XIX. Buenos Aires: Amorrortu, 1994.

FREUD, S. La responsabilidad moral por el contenido de los suefios. In: Algunas
notas adicionales a la interpretacion de los suefios en su conjunto: obras
completas, tomo XIX. Buenos Aires: Amorrortu, 1994.

FREUD, S. El malestar en la cultura. Buenos Aires: Amorrortu, 1994.

FREUD, S. La peritacion forense en el proceso Halsmann: obras completas,
tomo XXI. Buenos Aires: Amorrortu, 1994,

GUTIERREZ, C. Responsabilidad juridica y subjetiva. Material da Catedra | de
Psicologia, Etica e Direitos Humanos da Faculdade de Psicologia da Universidade
de Buenos Aires. Programa 2021.

KIJAK, M. Freud y el proceso Halsmann. Mendoza, Argentina: Fundacion Auge,
2006. Disponivel em:
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2006/10/doctrina30956.pdf.
Acesso em: 21 set. 2021.

SALOMONE, G. El sujeto autbnomo y la responsabilidad. In: La transmision de
la ética: clinica y deontologia. Volumen |: Fundamentos. Buenos Aires: Letra
Viva, 2006a.

SALOMONE, G. El sujeto dividido y la responsabilidad. In: La transmision de la
ética: clinica y deontologia. Volumen |: Fundamentos. Buenos Aires: Letra Viva,
2006b.

SAUNIER, R. V. La préctica forense a caballo del Derecho y el Psicoanalisis.
[s.d.]. Disponivel em: https://www.edupsi.com/forense-psa.htm. Acesso em: 26 set. 21.

SIQUEIRA, F.G. Da culpa em Freud a responsabilidade em Lacan: paradigmas
para uma articulacéo entre psicanalise e criminologia. Psicologia em Revista,
Belo Horizonte, v. 21.n. 1. p.141-157. abr. 2015. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1677-
11682015000100010#:~:text=Partindo%20da%20concep%C3%A7%C3%A30%20
da%20culpa%20em%20Freud%20e,ci%C3%AAncias%20humanas%20e%20crimi
nais%20n0%20tratamento%20d0%20criminoso. Acesso em: 26 set. 21.

27 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 09-27, 2021.


http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2006/10/doctrina30956.pdf
https://www.edupsi.com/forense-psa.htm
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1677-11682015000100010#:~:text=Partindo da concepção da culpa em Freud e,ciências humanas e criminais no tratamento do criminoso
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1677-11682015000100010#:~:text=Partindo da concepção da culpa em Freud e,ciências humanas e criminais no tratamento do criminoso
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1677-11682015000100010#:~:text=Partindo da concepção da culpa em Freud e,ciências humanas e criminais no tratamento do criminoso
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1677-11682015000100010#:~:text=Partindo da concepção da culpa em Freud e,ciências humanas e criminais no tratamento do criminoso

—0
AUTORES DA EDICAO



REVISTA DA * agtusona iy
DEFENSORIA

PUBL'CA ISSN 2177-8116

OS CIRCULOS DE REINTEGRAGAO E A PREPARACAO DA LIBERDADE DOS
APENADOS: UMA PROPOSTA RESTAURATIVA PARA A EXECUCAO PENAL

THE REINTEGRATION CIRCLES AND THE PREPARATION OF THE
FREEDOM OF PENALTIES: A RESTORATION PROPOSAL FOR
CRIMINAL ENFORCEMENT

LOS CIRCULOS DE REINTEGRACION Y LA PREPARACION DE LA LIBERTAD DE
LOS PRESOS: UNA PROPUESTA DE RESTAURACION PARA LA EJECUCION
PENA

Ana Carolina Mezzalira ?

Viviane de Freitas Pereira?

RESUMO

A implantagdo de programas de Justica Restaurativa pelos tribunais brasileiros &
uma realidade. Tais programas podem se dirigir a acdes penais e também a
execucao penal. No ambito da execug¢do da pena, considerando-se as dificuldades
encontradas pelo apenado no seu retorno a liberdade, as quais advém da barreira
instransponivel colocada entre ele e 0 mundo externo pelas instituicdes prisionais
totais, bem como da auséncia de medidas ressocializadoras eficientes operadas por
um sistema processual penal que trata o encarceramento como politica de
seguranca publica, mostra-se urgente a adocdo de medidas capazes de preparar o
caminho de volta a liberdade de forma humanizada e segura. Neste contexto, a
partir de pesquisa tedrica e bibliografica, o presente artigo, apds tecer consideracdes
sobre a incompeténcia do sistema prisional em ac¢des de reintegracdo do apenado,
descreve a estrutura dos circulos de construcdo de paz e de sua modalidade de
reintegracdo, como proposta de acao restaurativa para a execucao penal. Ao final,
conclui que o método restaurativo que oportuniza ao apenado escuta e exposi¢cao de
suas necessidades e que assegura a participacao da rede de apoio, constitui-se em
uma acdo muito potente para a constru¢cdo de novos caminhos e, assim, de um
efetivo plano de inclusdo do apenado junto a comunidade para onde deve retornar.

1 Advogada da Superintendéncia dos Servigcos Penitenciarios do Rio Grande do Sul. Mestra em
Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul (PUCRS). E-mail:
ana.mezzalira@yahoo.com.br.

2 Juiza de Direito da Justica Militar Estadual do Rio Grande do Sul. Mestra em Integracdo Latino-
americana, UFSM. Coordenadora da Comissao de Implantacao da Justica Restaurativa na JME/RS.
Facilitadora de Circulos menos e mais complexos, ESM/Ajuris. vivianefspereira@yahoo.com.br.
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Palavras-chave: execucdo penal; preparacdo para a liberdade; justica
restaurativa; circulos de construcdo de paz; circulos de reintegracéo.

ABSTRACT

The implementation of Restorative Justice programs by Brazilian courts is a
reality. Such programs can address criminal prosecutions as well as criminal
enforcement. Considering the difficulties encountered by the convict in his
return to freedom, which come from the insurmountable barrier placed between
him and the outside world by total prison institutions, as well as the absence of
efficient resocializing measures operated by a criminal procedural system that
deals with incarceration as a public security policy, it is urgent to adopt
measures capable of paving the way back to freedom in a humane and safe
manner. In this context, based on theoretical and bibliographical research, this
article, after considering the incompetence of the prison system in actions for
the reintegration of the inmate, describes the structure of peacemaking circles
and their modality of reintegration, as a proposal for restorative action for
criminal enforcement. In the end, it concludes that the restorative method that
allows the inmates to listen and expose their needs and that ensures the
participation of the support network constitutes a very powerful action for the
construction of new paths and, thus, an effective plan for the inclusion of the
inmates in the community where they should turn back.

Keywords: criminal enforcement; preparation for freedom; restorative justice;
peacemaking circles; reitegration circles.

RESUMEN

La implementacion de programas de Justicia Restaurativa por parte de los
tribunales brasilefios es una realidad. Dichos programas pueden abordar tanto
los procesos penales como la ejecucion penal. Considerando las dificultades
encontradas por el preso en su retorno a la libertad, que provienen de la
barrera infranqueable que entre él y el mundo exterior colocan las instituciones
carcelarias totales, asi como la ausencia de medidas eficientes de
resocializacion operadas por un sistema procesal penal que se ocupa del
encarcelamiento como politica de seguridad publica, es urgente adoptar
medidas capaces de preparar el camino de regreso a la libertad de manera
humana y segura. En este contexto, a partir de una investigacion tedrica y
bibliografica, este articulo, luego de considerar la incompetencia del sistema
penitenciario en las acciones de reintegracion del interno, describe la estructura
de los circulos de construccién de paz y su modalidad de reintegracion, como
una propuesta de accion restauradora para ejecucion penal. Al final, concluye
que el método restaurativo que permite a los internos escuchar y exponer sus
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necesidades y que asegura la participacion de la red de apoyo, constituye una
accion muy poderosa para la construccion de nuevos caminos y, asi, un plan
efectivo de inclusion de el interno con la comunidad a la que debe regresar.

Palabras clabe: ejecucion penal; preparacion para la libertad; la justicia
restaurativa; circulos de construccion de paz; circulos de reintegracion

Data de submissao: 28/07/2021
Data de aceite: 06/09/2021

1 INTRODUCAO

Apébs recomendacgfes da Organizacao das Nacfes Unidas (ONU) para que a
tematica da Justica Restaurativa fosse incorporada a legislacdo dos paises, o
Conselho Nacional de Justica elaborou no ano de 2016 a Resolucdo n° 225, tendo
sido este documento um marco normativo para regulamentacdo do tema em ambito
nacional e um norte para aqueles que desejavam aplicar a Justica Restaurativa no
ambito do Poder Judiciario.

Desde entdo, a tematica da Justica Restaurativa vem ganhando espaco nos
tribunais, na medida em que a Justica Tradicional ndo tem conseguido, por si S0,
atingir os objetivos de reduzir a violéncia e a reincidéncia com a mera punigéo penal
estatal, j& que o tratamento penal oferecido hoje nas prisées do pais ndo produz os
resultados esperados, apesar dos esforcos com acdes isoladas na perspectiva de
garantia de direitos.

A necessidade de propostas alternativas para contencdo da criminalidade no
Brasil mostra-se latente na medida em que, segundo Azevedo e Sinhoretto (2018)3,
a populacdo carceraria brasileira vem aumentando de forma continua desde o
periodo pés-Constituicdo de 1988, em que pese essa época seja marcada pelo
aumento dos estudos sobre o tema - tanto pela academia quanto pelas instituicbes e
orgaos de controle e fiscalizacao -, bem como pela ampliacdo das possibilidades de
aplicacdo de penas alternativas ja previstas em Lei.

8 Segundo os autores, “em 1990 havia 104,7 presos para cada grupo de 100 mil habitantes acima dos
dezoito anos de idade, e chegamos a 2014 com esta taxa em 420,6. O numero absoluto de
encarcerados no pais chegou a 607 mil em 2014, em aceleracdo acentuada desde 2003”
(AZEVEDO; SINHORETTO, 2018, p. 03).
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Nesse contexto, a edicdo da Resolucdo n° 300 de 29 de novembro de 2019,
que fixou prazo para a apresentacdo de plano de implantagdo, difusdao e de
expansao da Justica Restaurativa, contribuiu significativamente para o fortalecimento
das acdes restaurativas no ambito dos tribunais brasileiros, as quais, conforme
registra a propria resolucéo, cumprem o intuito de reforcar o entendimento de que a
Justica Restaurativa ndo se reduz a métodos de solugcdo de conflitos, mas
representa, na verdade, um conjunto de principios e valores com grande poténcia de
atuacdo na transformacédo social e na construcdo da paz, sempre que forem as
praticas pensadas e estruturadas para lidar com os fatores relacionais, institucionais
e sociais que fomentam a violéncia.

Orientadas pelos termos da Resolucdo, as a¢fes restaurativas congregam
projetos que podem ser direcionados as capacitacdes de magistrados e servidores,
como também propostas de atuacdo no ambito das acdes ou das execugdes penais.
No ambito da execugéo da pena, ao se considerar o caminho percorrido pelos
apenados até a liberdade, percebe-se a pertinéncia da insercdo de uma proposta
restaurativa que atue para contribuir com sua reintegracdo social, especialmente
pela oportunizacao de fortalecimentos de vinculos e de empoderamento por meio da
incluséo.

Essa espécie de iniciativa se mostra relevante na medida em que, conforme
alertado por Goffman (2001), em instituicdes totais como a prisdo, o eu do individuo
€ mortificado, perpassando por processos de padronizacdo e anulagédo, os quais se
mostram extremamente prejudiciais a sua ressocializacdo e ao seu retorno a
sociedade apés o cumprimento da pena. A barreira que as instituicbes totais
colocam entre o individuo e o mundo externo assinala a primeira mutilacdo do eu,
ocorrendo o despojamento do seu papel, cuja perda pode representar a ‘morte civil'.
E nesse contexto que os circulos de constru¢do de paz podem ser um importante
passo a reconexao entre o reeducando e a comunidade.

Os circulos de construgdo de paz constituem um método dialégico que pode
ser aplicado com diversas finalidades. Decorrem das experiéncias do Juiz
canadense Barry Stuart, o qual, com base nas tradicbes das primeiras nacgoes,

incluiu ofensores, vitimas e comunidade nas tomadas de decisbes em processos
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judiciais. A partir do método estruturado por Kay Pranis, os circulos de construcéo de
paz podem se dirigir a reintegracéo de uma pessoa ao convivio de seus familiares e
comunidade.

Neste sentido, o presente artigo objetiva descrever a necessidade de que os
atores da execucdo penal brasileira busquem outras alternativas para que o
apenado encontre um caminho de volta & liberdade, destacando, entre elas, uma
proposta restaurativa de circulos de reintegracdo, analisando sua estrutura e a
possibilidade de producéo de efeitos positivos para a transformacdo das condicdes

encontradas na saida do carcere.

2 NOTAS SOBRE A EXECUCAO PENAL NO BRASIL: DRAMAS E
ALTERNATIVAS

Buscar entender verdadeiramente a execuc¢do penal exige do estudioso um
apreco pela civilizacdo, uma empatia por tudo que é do humano. Carnelutti (2002)
alertava que o maior equivoco de um jurista seria “considerar o homem como uma
coisa: pode haver formula mais expressiva de incivilidade?”. Contudo, esse mesmo
autor asseverou que, no tocante ao individuo encarcerado, muitas vezes se perde a
nocao de que este nada mais é do que um homem de verdade, e ndo uma mera
ficcao.

N&o ha como compreender a execucao penal no Brasil de forma desvinculada
do complexo Sistema de Justica criminal, composto por fatores politicos e
ideolégicos que formam um aparato criminal perverso, seletivo* e injusto, que nédo

podem ser ignorados quando da andlise da existéncia de uma opcédo clara pelo

4 Interessante ler o relato de um egresso do sistema prisional do Rio de Janeiro, que conta sobre a
diferente forma de tratamento feita pelos agentes do sistema prisional, de acordo com o “tipo” de
preso recolhido ao carcere: “De acordo com o lugar a saudagao de abordagem ¢ diferenciada: fala
rapaziada, umbéra vagabundagem, bom dia, senhores, vai conferir, bandido. Uma coisa é certa, o
tratamento dado ao cara que foi miliciano ou policial na rua, ndo é o mesmo dos demais
vagabundos. N&o a toa, quando a comida (quentinha) estd muito gostosa, os bandidos que nao séo
milicianos ou ex-policiais respondem: caramba, a comida hoje caiu errada, esse rango deve ser dos
caras la4 do presidio tal. H4 crimes e crimes, ha repressdes e repressdes, ha presos e presos. E
para alguns, o processo de ressocializa¢@o se inicia na prisdo, de fato, pois 0s mesmos nem de
vagabundo ou bandido sdo chamados” (LOURENCO FILHO, 2020, p. 145).
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encarceramento, sob pena de uma incompreensdo sistémica do seu verdadeiro
sentido.

A atuacao do sistema de justica criminal repercute diretamente na execucao
penal, especialmente em um momento no qual aquele tem se mostrado cada vez
mais amplo e com um aparente folego para abarcar supostas protecdes a um
namero ainda maior de formas de violéncia, geradas pelas mudancas continuas das
relacfes sociais.

Esse risco social que permeia o sistema gera contradicbes de dificil
superacdo, na medida em que, a0 mesmo tempo em que se deseja a plena
liberdade individual e a contencdo de excessos por parte do Estado, espera-se
também um recrudescimento das politicas publicas de seguranca e a solucéo rapida
para o problema da criminalidade que novamente acaba desaguando no uso
desproporcional das prisdes como medida repressiva (FAYET JUNIOR; Ney;
MARINHO JUNIOR, 2009).

Observa-se que, apesar da ineficiéncia da prisdo como medida de contencao
da criminalidade ja ter sido comprovada, tendo em vista os elevados indices de
reincidéncia dos presos brasileiros, a pena privativa de liberdade do individuo ainda
€ a medida mais aplicada quando se trata de reprimenda penal.

E por isso que Davis (2018) sugere que se faca uma importante reflexéo
sobre qual €, hoje, o papel das prisdes no sistema de justica penal, pois, segundo a
autora, € possivel que as mesmas simplesmente tenham substituido aquele
ocupado pela escravidao, levando uma parte da populagao do pais a uma “servidao
involuntaria legalizada”. A ativista também compreende que a prisdo seria uma das
formas ocultas de manutencdo do racismo institucional, embora raramente sejam
reconhecidas como racistas.

Em um pais onde as alteracdes legislativas sao realizadas freneticamente,
especialmente em ambito criminal, a fim de alinhar os ideais politicos e ideoldgicos
de determinado momento histérico a lei vigente, é de se estranhar que a Lei de
Execucbes Penais n® 7.210, de 11 de julho de 1984, tenha sofrido poucas

modificacdes desde a sua primeira edicdo, em pleno periodo de Ditadura Militar.
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Esse aparente desinteresse pela legislacdo demonstra que o campo da
Execucdo Penal € permeado por um descaso politico e institucional, o qual coloca
em xeque todo o sistema punitivo brasileiro e assola de mazelas o sistema
carcerario do pais, numa flagrante contradicdo com os ditames constitucionais
trazidos ao ordenamento juridico patrio apos 1988.

E esse descompasso entre as garantias estabelecidas pela Constituicdo
Federal do periodo democréatico e os preceitos da execucao foi reforcado pela
recente mudanca legislativa ocorrida com a “lei anticrime” n° 13.964/2019, de 24 de
dezembro de 2019, que inseriu significativas modificagbes na legislacdo de
execucdo penal. A novel legislacdo trouxe inegaveis retrocessos, violando o sistema
progressivo de cumprimento de pena e aumentando o tempo de aprisionamento,
numa clara politica que visa incentiva-lo (CAMARGO; FELIX, 2020).

Nesse contexto de politicas publicas voltadas ao encarceramento, ao discurso
de &dio contra o desconhecido ou diferente, “o desafio mais dificil e urgente hoje é
explorar de maneira criativa novos terrenos para a justica nos quais a prisao nao
seja mais a nossa principal ancora” (DAVIS, 2018).

Para uma melhor compreensao sobre os desafios enfrentados pela execucéo
penal no Brasil, importante a analise do sistema prisional, local para onde a maioria
dos culpados é direcionada, numa busca il6gica por trés objetivos: retribuicdo,

prevencao (geral e especial) e ressocializacao.
2.1 O SISTEMA CARCERARIO: DESAFIOS E ENFRENTAMENTOS

O julgamento da Acédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347
pelo Supremo Tribunal Federal, em novembro de 2015, trouxe informacdes
importantes sobre a situacdo carceraria do pais. Naquela decisdo, restou

reconhecida a configuragdo do “Estado de Coisas Inconstitucional” (ECI) ¢ no

5 Interessante a reflexdo de Leonel e Dias, ao apontarem que o proprio nome dado ao projeto de lei,
“almejou identificar seus detratores como favoraveis ao crime”, uma clara expressao populista e
com estratégia midiatica (LEONEL; DIAS, 2020, p. 188).

6 Para TRESSA (2019), a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) surgiu na Corte
Constitucional da Colémbia, no julgamento de “pedidos de cidaddos colombianos forgados ao
deslocamento interno naquele pais, em raz8o de violéncia existente em varias partes daquele
Estado”, evidenciando “a auséncia de agbes estatais voltadas ao atendimento dos direitos
constitucionais” daqueles cidadaos”.
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sistema prisional brasileiro, tendo em vista o quadro de violacdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas.

Segundo Tressa (2019), a teoria do ECI pode ser entendida como:

Uma definicao juridica para problemas sociais que, embora sejam objeto de
previsdo constitucional para protecdo de direitos, ndo foram objeto das
acOes do Estado na aplicacdo direta do ordenamento juridico vigente. Isto
significa que, embora haja norma constitucional prevendo determinados
direitos, sobretudo aqueles inerentes a dignidade da pessoa humana, as
acOes estatais ndo sdo suficientes ou ndo foram realizadas para o

cumprimento do mandamento constitucional.

A situacéo apresentada pelo sistema penitenciario nacional reflete a realidade
de um Estado que, historicamente, sempre foi omisso e silente quanto ao seu
sistema prisional, pouco se importando quanto as diferencas existentes em relacao a
prisdo provisoria e a definitiva, por exemplo. Esse posicionamento estatal é fruto de
uma mentalidade inquisitorial e autoritaria que insiste em permanecer em muitos
juizes, os quais se utilizam do processo penal de forma equivocada, olvidando-se
das suas fungdes constitucionais, as quais nao se confundem com salvaguardas da
seguranca publica do Estado.

N&o se pode ignorar que o Brasil se tornou um Estado Democrético de Direito
h& pouco mais de trés décadas, tempo parco se comparado aos outros quinhentos
anos de “existéncia turbulenta e opressora em que se pensava que 0 povo existia
em razao do Estado e no o inverso” (PECEGO,2016), pautando-se no principio da
culpabilidade, e ndo da presuncao de inocéncia.

Em ultimo Relatério apresentado pelo Banco Nacional de Monitoramento de
prisbes no Brasil, datado de agosto de 2018, elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica, 602.217 pessoas haviam sido cadastradas no sistema como privadas de
liberdade em todo o pais. Contudo, este numero, em junho de 2021, ja havia
aumentado vertiginosamente, alcangando a marca de 410.218 presos provisorios
(sem nenhuma condenac¢do), 201.051 em execuc¢do proviséria (sem condenagdo

definitiva) e 293.059 em execucdo definitiva (com condenacdo transitada em
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julgado), totalizando o assustador numero de 904.328, ou seja, quase um milhdo de
pessoas encarceradas (BRASIL, 2018).

Embora o nimero de individuos encarcerados ja seja alarmante, ha ainda que
se considerar que o Conselho Nacional de Justica verificou “a vulnerabilidade dos
nameros que eram apresentados pelo Poder Executivo quanto a presos (pela
auséncia de sua correspondéncia com 0s processos judiciais em curso ou
finalizados)”, fato que justificou a criagdo do Banco Nacional de Monitoramento de
Prisbes, assim como o Cadastro Nacional de presos, demonstrando que os dados
carcerarios do Brasil ainda n&o séo plenamente confiaveis (BRASIL, 2020).

De qualquer sorte, a partir do levantamento das informagdes fornecidas pelos
orgaos oficiais, constata-se que a prisdo, mesmo apdés o advento da Constituicdo
Federal de 1988, mantém-se como reprimenda penal sobejamente aplicada no pais,
reforcando a ideia de um processual penal a servico da seguranca publica e da
celeridade imediatista, pensada como forma de contencdo da criminalidade, sem
observar um propadsito de reintegracdo do criminoso a sua comunidade, tampouco a
reparacao efetiva dos danos a vitima, que é colocada sempre em um segundo
plano.

Nesse sentido, merece destaque a falta de oportunidades efetivas de retorno
ao convivio social ofertas pelo sistema prisional brasileiro ao individuo encarcerado.
Embora a Lei de Execucbes Penais estabeleca o trabalho do condenado como
obrigatorio (artigo 31 da Lei 7.210/84) e a educacédo como sendo uma das formas de
assisténcia previstas, na qual o ensino de 1° grau deveria ser regra (artigo 17 e
seguintes da Lei 7.210/84), essa ndao é a realidade da maioria dos
estabelecimewntos prisionais do pais.

Em levantamento realizado no ano de 2019 pelo G1, em parceria com 0
Nucleo de Estudos da Violéncia (NEV) da USP e com o Férum Brasileiro de
Seguranca Publica, constatou-se que menos de 19% da populacdo prisional

nacional exercia alguma atividade laboral e 12,6% estavam estudando’,

7 Pesquisa disponivel em https://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2019/04/26/menos-
de-15-do-presos-trabalha-no-brasil-1-em-cada-8-estuda.ghtml. Acesso em 31 de agosto de
2021.
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demonstrando o descaso do poder publico em relacdo ao futuro do individuo
encarcerado.

Além dos dados objetivos sobre o encarceramento, ndo se pode ignorar 0s
aspectos psicossociais dessa experiéncia, que deixa marcas profundas no individuo
e, muitas vezes, comprometem o seu retorno ao adequado convivio social. Segundo
Goffman (2001), ao ser admitido numa instituicdo total, € provavel que o individuo
seja despido de sua aparéncia usual, bem como dos equipamentos e servicos com
0S quais a mantém, provando assim, a primeira deformacao pessoal.

A corroborar essa deformacdo, surgem também mutilacdes diretas e
permanentes no corpo do apenado, sendo comum a perda de um sentido de
seguranca pessoal, fundamentando angustias quanto ao desfiguramento, passando
a sentir o ambiente como ndo mantenedor de sua integridade fisica (GOFFMAN,
2001).

Para Zaffaroni (1990), a fungédo da prisdo seria “a deterioracdo da pessoa”,
referindo quatro momentos nos quais isso se verificaria: na desintegracdo, que
ocorre pela perda dos vinculos sociais, familiares e outros vinculos do cidadédo na
vida livre; na desorientagdo que isso produz na pessoa presa; na degradacao, pela
vida violenta na cadeia e na preparacao para a futura carreira criminal.

Diante de tudo isso, ndo h& davidas de que o Sistema de Justica precisa
pensar em novas estratégias para o enfrentamento da criminalidade e do criminoso,
vislumbrando alternativas que possam resgatar o individuo em cumprimento de
pena, possibilitando-lhe o retorno da sua identidade pessoal, dos seus vinculos
familiares, dos seus anseios e desejos por um futuro melhor, sem olvidar da
necessaria responsabilizacdo. E nesse contexto que a Justica Restaurativa se

apresenta como uma possibilidade efetiva de transformacéo.

3 A PROPOSTA RESTAURATIVA

O plano de implantacdo, de expanséo e de difusdo da Justica Restaurativa
pelos Tribunais brasileiros pode e deve contemplar acdes que se dirijam a execucao

penal. A humanidade perdida no carcere pode ser reavivada por encontros
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circulares em que os apenados vejam suas necessidades de escuta serem

atendidas.

A possibilidade de falar e ser ouvido de forma respeitosa, de compartilhar
angustias e traumas e de participar de decisdes que digam respeito ao seu dia a dia
ou ao seu futuro, empodera pessoas, melhora as relacdes interpessoais e fortalece
vinculos de convivéncia harmoniosa. Nesse sentido, a proposta a seguir
desenvolvida relaciona-se a realizacdo de circulos de reintegracdo que atuem na
preparacdo da liberdade do apenado. O método que deve ser conduzido por
facilitadores devidamente capacitados vai auxiliar na reintegracdo dos egressos do

sistema carcerario e no fortalecimento de suas relagbes com a comunidade.

3.1 PRINCIPIOS E VALORES RESTAURATIVOS: DELIMITACOES NECESSARIAS

A construgdo da paz demanda a contencdo dos processos de violéncia e
dominacdo por meio do dialogo, da solidariedade e da criatividade a serem
empregados para a resolucao dos conflitos. Impde-se identificar e desvelar as mais
variadas formas de violéncia para que, em sendo expostas e vistas, encaminhe-se a
recomposicao das relagbes mediante a colaboracdo e a cooperacao entre todos os
envolvidos, num processo constante de assungcdo de responsabilidades e de
empatia.

No fim do ano de 2004, o Ministério da Justica em parceria com o Programa
das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), criou o projeto
“Implementando Préaticas Restaurativas no Sistema de Justica Brasileiro”, o qual
fomentou as primeiras iniciativas no ambito da Infancia e Juventude, notadamente
nos estados de S&o Paulo e Rio Grande do Sul, e nos Juizados Especiais Criminais,
em Brasilia. Desde entdo, sdo muitas as iniciativas advindas de magistrados e
magistradas, as quais estenderam-se para areas como Vvioléncia domeéstica e
execucao criminal e acabaram ensejando a edicdo da Resolucdo n° 225/2016 e,
posteriormente, da Resolu¢do n°® 300/2019, ambas do Conselho Nacional de Justica.

Ao tratar da Resolucao n° 225/2016, Flores e Brancher (2016) destacam:
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A nova Resolucdo enuncia e sistematiza, projetando sua aplicacdo pelo
Judiciario brasileiro, os elementos essenciais de uma aprendizagem
construida a partir de um processo coletivo e capilarizado de apropriacéo e
testagem do repertdrio tedrico e metodolégico colhido originalmente do
cenario internacional, mas amalgamado no fazer cotidiano das experiéncias
nacionais — modo que tornou possivel a composicdo de um modelo que
podemos denominar, genuinamente, de uma Justica Restaurativa do Brasil.

Os autores ainda registram que ja no ano de 2012, por deliberacdo do
Conselho de Administracdo (CONAD) foi aprovada a inclusdo da Justica
Restaurativa no Mapa Estratégico do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, momento em que passou a coexistir com as demais linhas de solucdo
adequadas de conflitos definidas pela resolugédo n° 125/2010 do CNJ. O Programa
Justica Restaurativa para o Século XXI foi instituido no ano de 2014, com 0 escopo
de “promover estratégias de pacificacdo social baseadas na difusdo dos principios e
no desenvolvimento das praticas restaurativas para prevencdo e transformacéo
construtiva de conflitos em ambito judicial e extrajudicial”.

No Estado de Sado Paulo, a Portaria n® 35/2014, posteriormente atualizada
pela Portaria n°® 29/2015, delineou o fluxo basico que balizou os projetos em Justica
Restaurativa desenvolvidos naquele Estado. Salmaso (2016) relata que as acdes
restaurativas e processos circulares foram utilizados, desde entéo, para o trabalho
com adolescentes envolvidos em transgressdes e conflitos, como ameaca, roubo,
furto, injaria, trafico ilicito de entorpecentes, entre outros. O autor também menciona
a existéncia de experiéncias em processos circulares envolvendo adultos que
respondem a processos no ambito dos Juizados Especiais Criminais, 0 que ocorre
de acordo com as disposicbes da Lei 9099/95 referentes a transacdo penal ou
suspensao condicional do processo.

A ja citada Resolugdo n°® 225/2016 do Conselho Nacional de Justica,
inaugurou, segundo Pamplona e Silva Neto (2019), um novo estagio de
desenvovimento deste modelo de administracdo de conflitos no Brasil,
estabelecendo uma série de desafios por parte dos Tribunais de Justica, que
levaram, posteriormente, a criagdo do Comité Gestor da Politica Judiciaria Nacional
de Justica Restaurativa. A Resolucdo n° 300/2019, por sua vez, € resultado dos
trabalhos do Comité Gestor e institui a Politica Nacional de Justica Restaurativa e

determina aos Tribunais de Justica estaduais e aos Tribunais Federais que
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apresentem plano de implantacéo, expansdo e difusdo da Justica restaurativa, de
acordo com as diretrizes estabelecidas pela propria resolugéo.

A Justica Restaurativa € um convite ao didlogo e ao envolvimento na tomada
de decisfes. Permite que cada um dos atores tenha a oportunidade de assumir suas
responsabilidades e, além disso, de revelar suas necessidades, por meio da
participagdo em um processo de escuta sem julgamento, assumindo obriga¢cdes que
resultam na reparacao dos danos.

A assuncao de responsabilidade por parte do ofensor deve leva-lo a uma
melhor compreensdo de sua conduta, para que possa repensa-la e perceber as
consequéncias geradas para a vida das outras pessoas. A vitima, por sua vez,
provavelmente encontrara nas praticas restaurativas um caminho de reparacdo que
a leve a um ponto em que “a agressao e o agressor ndao mais a dominem” (ZEHR,
2015).

JA& a comunidade estara diante de uma proposta colaborativa e de
corresponsabilidade, que leva seus integrantes a repensarem suas estruturas e
relacbes para que as pessoas desenvolvam sensacdes de pertencimento e
confianca. Nesse sentido, a partir das préaticas restaurativas, é possivel promover
mudancas de paradigma e transformacdes sociais que surtirdo efeitos de forma
ampla, contemplando tanto a situacdo problema, quanto medidas preventivas que
fortalecam a paz social.

N&o ha duvidas, portanto, de que a Justica Restaurativa apresenta chances
reais de reconstrucédo (instauracéo) das relacdes e de obtencdo de um resultado
positivo para o futuro, por isso € um importante instrumento na construcao da paz.

Diante deste contexto, a Justica Restaurativa propde uma revisdo dos
paradigmas individuais relacionados a solucdo dos conflitos, préprios das relacdes
humanas, desde que seus principios e valores sejam sempre considerados. Os
principios e valores que fundam a Justica Restaurativa constituem a base necessaria
de qualquer programa que se pretenda implantar.

Os programas devem se estruturar considerando a voluntariedade de
participacdo, a igualdade, o dialogo, a colaboracédo e a horizontalidade. Devem ter

como norte o restabelecimento de pessoas e das rela¢cdes esgarcadas, a correcéo
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dos males, a constru¢cdo no coletivo comunitario, 0 empoderamento da vitima e o
estimulo a auto-responsabilidade do ofensor.

N&o é a toa que Howard Zehr (2015) registra que a Justica Restaurativa € um
sinal de esperanca e de rumo para o futuro. Em se reconhecendo os limites e as
caréncias deixados pelo sistema de justica tradicional, as praticas restaurativas
apresentam-se como um campo fértil para a constru¢do de novos caminhos.

Sob a perspectiva do apenado e de sua reintegracdo comunitaria,
interessante assinalar que a perspectiva restaurativa ndo deve ser entendida,
necessariamente, como um retorno ao estado anterior. Muitas vezes, a pessoa pode
ndo dispor de um estado pessoal saudavel para onde retornar. Nesse sentido, a
atuacao restaurativa deve se dar para colaborar com o estabelecimento de novos
caminhos e de perspectivas para o futuro, além do restabelecimento de vinculos e
da aceitacdo. A atuacdo é muito mais transformadora do que restauradora.

Dentre as possibilidades de atuacéo restaurativa, destacam-se os circulos de
reintegracdo. A compreensdo deste método insere-se nos circulos de construcdo de
paz. Os circulos de reintegracdo constituem-se em um tipo de circulo com finalidade

especifica, como seré visto no proximo topico.

3.2 CIRCULOS DE CONSTRUCAO DE PAZ E CIRCULOS DE
REINTEGRACAO

De acordo com Medeiros e Neto (2020):

Os circulos se valem de elementos simbdlicos, de facil assimilacdo, que
ajudam a construir espagcos seguros que permitem a escuta atenta e
empatica, a revelacdo de sentimentos e necessidades, bem como a
construcdo de relacdes saudaveis e a tomada de decisbes consensuais. A
estruturacdo dos processos circulares observa um conjunto de principios e
recomendacgfes procedimentais, embora ndo menos substantivas porque
voltadas para, antes de tudo, a identificacdo de valores e diretrizes comuns
gue conectam os participantes uns aos outros e favorecem um dialogo
desalienado das mascaras impostas pelas relagdes sociais cotidianas, atras
das quais regularmente escondemos nossa subjetividade e histérias de
vida.
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Kay Pranis® apresenta o método de circulos como uma importante ferramenta
para o estabelecimento de conexdes positivas entre as pessoas. Trata-se de uma
metodologia que se inspira em tradi¢des das populagdes originarias que “se mescla
aos conceitos contemporaneos de democracia e incluséao, préprios de uma complexa
sociedade multicultural” (PRANIS, 2010).

O método prevé gque as pessoas sentem-se em circulos, tenham as mesmas
oportunidades de fala e que relatem historias, as quais acabam gerando a conexao
pela sua humanidade. Diante da oportunizacédo de contribuicdo que € assegurada a
cada participante, podem surgir novos caminhos para uma situacao-problema. Os
circulos sdo dialégicos e colaborativos. Geram sensacdes de empoderamento e de
pertencimento.

Os Circulos de Construcdo de Paz possuem uma estrutura que objetiva criar
um espaco seguro de fala e de compartihamento de histérias. Devem ser
conduzidos por facilitadores capacitados, o0os quais Ss&80 responsaveis pela
manutencdo do espaco coletivo e de suas diretrizes, assegurando a qualidade e o
respeito do encontro. Sua estrutura inclui ceriménia de abertura e de encerramento
como um mecanismo de centramento, o qual busca a presenca real e efetiva de
seus participantes.

As pessoas sdo convidadas a sentarem-se em circulos, enquanto a
oportunidade de fala organiza-se por meio de um bastdo que € passado de um ao
outro, assegurando que somente aquele que estiver com o bastdo podera falar. O
recurso do bastdo permite que a pessoa que esta falando ndo seja interrompida e
que receba a plena atencédo dos demais. Com este sistema, a escuta é qualificada.

A participacdo no circulo é sempre voluntaria e sua organizacdo contempla a
discusséo de valores e a fixacdo de diretrizes pelos préprios participantes, as quais

devem ser plenamente observadas. O facilitador assegura que entre as diretrizes

8 Kay Pranis € instrutora de Circulos de Construcdo de Paz e Justica Restaurativa. Desde 1998 vem
conduzindo treinamentos em Processos Circulares nas mais variadas comunidades: escolas,
presidios, empresas, igrejas nos Estados Unidos. E autora de diversas obras, entre elas Processos
Circulares de construcao de paz, Sao Paulo: Palas Athena. Na mencionada obra, apresenta a teoria
e a pratica desses processos.
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constem a confidencialidade, o ndo julgamento, a linguagem em primeira pessoa e 0
respeito ao bastéo da fala.

Valores como honestidade, humildade, compartilhamento, incluséo,
confiangca e amor devem sempre estar presentes. O meétodo integra-se de um
momento de contagdo de historias, que normalmente resultard na conexao entre os
participantes por meio do partilhamento de experiéncias e pela identificagao, por isso
unindo-os por sua humanidade. A experiéncia angariada com a aplicacdo dos
circulos permitiu que fossem identificados tipos de circulos conforme suas funcoes e
finalidades.

Segundo Kay Pranis, o circulo de reintegracdo retne um individuo com o
grupo ou comunidade do qual foi separado ou afastado, a fim de se promover
reconciliacdo e aceitacdo, culminando na reintegracdo do individuo. Em geral o
processo se desenvolve em torno de um acordo consensual. S&o utilizados para
adolescentes e adultos que retornam a suas comunidades, vindos de prisdes ou
instituicées correcionais (PRANIS, 2010).

Durante a organizacdo do circulo, o facilitador pode trazer a participacéo
pessoas que componham uma rede de apoio aos envolvidos. Podem ser chamadas
pessoas com quem o apenado tenha relagBes de afeto, como também integrantes
da comunidade para a qual retornara. O circulo atuara no estabelecimento de
estratégias para este retorno.

Na aplicacdo dos circulos em sede de execucdo penal, o apenado tera a
oportunidade de expor suas angustias, temores e até arrependimentos. Os familiares
e 0s integrantes da comunidade poderdo participar enumerando formas de
colaboracédo para o atendimento das necessidades do apenado. Este ponto decorre
da percepcdo ancestral de que existe uma necessaria interdependéncia entre as
pessoas. O acolhimento encontrado no circulo podera contribuir positivamente para

um retorno inclusivo a liberdade.

3.3 OS CIRCULOS DE REINTEGRACAO E OS POSSIVEIS EFEITOS POSITIVOS
PARA O CAMINHO DA LIBERDADE
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Como visto, os circulos de construcao de paz sdo espagos para a construcao
de relacionamentos saudaveis e fortalecimentos de vinculos. Pranis (2010) afirma o

seguinte:

Os Circulos se valem de uma estrutura para criar possibilidades de
liberdade: liberdade para expressar a verdade pessoal, para deixar de lado
as mascaras e defesas, para estar presente como um ser humano inteiro,
para revelar nossas aspiracdes mais profundas, para conseguir reconhecer
erros e temores e para agir segundo nossos valores mais fundamentais.

Ja Zehr (2015) refere a area da justica restaurativa que trata da reintegracao
do prisioneiro recém-libertado como programa de transicdo. Destaca, neste
contexto, que um dos modelos mais interessantes € o Circulo de apoio e
responsabilizacdo desenvolvido no Canada para trabalhar com autores de crimes
sexuais. O autor ressalta que os circulos que trabalham com ex-presidiarios para
que se responsabilizem por seu comportamento, a0 mesmo tempo oferecendo
apoio, tém tido sucesso na reintegracdo e se mostrado eficiente na reducdo da
reincidéncia, além de aplacar o temor da comunidade.

A participacdo de familiares e da comunidade como rede de apoio ao
apenado é fundamental para o processo de reintegracdo. Essa dinamica advém do

ensinamento ancestral segundo o qual estamos todos interconectados:

De acordo com a teoria do caos, quando uma borboleta bate as asas na
América do Sul, o vento muda na América do Norte. Isso nos leva a
interconectividade das for¢cas naturais em volta do mundo. A mudanca
climatica é outro lembrete visivel da interconectividade na natureza. Pode
ser que nés ndo estejamos sempre conscientes do impacto de nossas
acBes em nosso meio ambiente, mas nés devemos finalmente perceber que
nossas acdes tém consequéncias. A sabedoria popular americana expressa
a mesma ideia com uma frase comum: ‘tudo que vai, volta’. A Biblia também
diz: ‘pois o que o homem semear, assim também colherd’. Em nossos
relacionamentos humanos, nés estamos, da mesma forma, profundamente
interconectados. Quando os povos nativos dizem ‘nds estamos todos
relacionados’, eles querem dizer que os seres humanos estéo relacionados
a todas as criaturas vivas, a todo o mundo natural. A sociedade africana
tradicional usa o termo ‘ubuntu’ para expressar a ideia de que cada um de
nés €, fundamentalmente, uma parte do todo. Significa ‘Eu sou porque vocé
€’. N6s acreditamos que este principio nos faz lembrar que ndo ha jovens e
pessoas que possamos jogar fora (WATSON; PRANIS, 2011).
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A interconexéo indica que em raz&o de estarmos todos ligados, cada um de
nés tem valor para o todo. Assim, a presenca da rede de apoio justifica-se porque “o
bem praticado a um é um bem para todos” (PRANIS, 2010). Depreende-se deste
ensinamento que a situacdo do apenado liberado do carcere ndo pode ser tratada
como uma questéo individual, sob uma viséo reducionista.

Trata-se, na verdade, de algo que afeta a todos e, assim, necessita de uma
atencdo comunitaria e colaborativa que considere a complexidade desse processo.
Os vinculos que foram atingidos ou mesmo destruidos pela conduta que o levaram
ao sistema prisional precisam ser restabelecidos para que haja um ambiente
propicio e seguro a reintegracao.

Em havendo acolhimento e atencdo, as chances de que venham a ser
despertados bons sentimentos e comportamentos ampliam-se, pois € com
criatividade e esperanca que podemos qualificar e resgatar nossos relacionamentos.
Ademais, o circulo, em que as pessoas percebem-se escutadas, propiciam a criacédo
de novos caminhos para o futuro de uma forma democratica, ja que havera especial
atencdo as necessidades do apenado que, em qualquer outro contexto,
provavelmente, ndo seriam percebidas.

O circulo permitira que estratégias consensuais sejam fixadas mediante uma
construcdo coletiva. Considerando-se que o apenado tera encontrado oportunidade
de expor suas necessidades, ficardo potencializados seus compromissos e sua
responsabilidade em cumprir o que eventualmente venha a ser estabelecido, pois
“algo de bom sempre pode surgir em qualquer situacado” (PRANIS, 2010).

Neste cenario, os circulos de reintegracdo constituem-se em um método
restaurativo a ser incluido no sistema de execucdo penal. O caminho para a
liberdade demanda um olhar restaurativo. A experiéncia inexitosa decorrente do
sistema tradicional demonstra a necessidade de acdes que gerem uma efetiva
reintegracdo. Somente em se concedendo oportunidade de fala e escuta a quem
precisa restabelecer vinculos, sera possivel identificar suas reais necessidades, para
que, por meio de uma conduta colaborativa, estabelecam-se estratégias que sejam

capazes de produzir uma real e verdadeira inclusao.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolucdo n° 225/2016,
alterada pela Resolucéo n° 300/2019, incentivou a criacdo de planos de implantacao,
difusdo e expansdo da Justica Restaurativa por tribunais brasileiros. A disciplina
instituida delimita a necesséaria observancia aos principios e valores da Justica
Restaurativa, todavia permite consideravel flexibilidade nos programas a serem
apresentadas, que podem se dirigir as acdes ou as execucdes penais.

No campo da execucdo penal, considerando-se o incontestavel fracasso do
sistema tradicional em promover a reintegracdo do apenado, 0s métodos
restaurativos apresentam-se como uma alternativa promissora. Os circulos de
construcdo de paz sdo meétodos dialdgicos estruturados para assegurar a
oportunidade de fala e escuta mediante igualdade de oportunidade e respeito entre
0s participantes.

De acordo com a finalidade do circulo, a experiéncia demonstrou a
possibilidade de realizagdo dos chamados circulos de reintegracdo, o0s quais
consubstanciam estratégias para o retorno do apenado a liberdade e dédo a ele a
possibilidade de revelar necessidades e assumir responsabilidades, permitindo uma
construcéo coletiva de caminhos para o seu futuro.

O circulo de reintegracdo deve contar com a participacdo de pessoas que
possuam relacdes afetivas com o apenado, bem como daquelas que fazem parte da
comunidade para onde ir4 retornar. As pessoas convidadas a participar do circulo
formam uma rede de apoio indispensavel ao acolhimento e a aceitacdo daquele que
precisa restabelecer conexao positiva com as demais pessoas.

Considerando-se que o bem feito a um € um bem para todos diante da nossa
inegavel interconexdo, justifica-se a proposta de utlizacdo dos circulos de
reintegragdo na preparacdo da liberdade do apenado. A questdo abandona a
perspectiva reducionista individual para ensejar o reconhecimento de sua
complexidade, atribuindo a construcdo coletiva a possibilidade de colaboragéo

efetiva e cuidadosa no estabelecimento de um plano de reintegracdo. Sem duvida
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alguma, o0 mecanismo proposto apresenta-se com grande poténcia transformadora

da realidade social.
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TECNICA DE JUICIO AMPLIADO: UN ANALISIS DE SU
(IN)APLICABILIDAD EN LA ACCION SOCIOEDUCATIVA

Brenda Rachel Lopes ?!

Lisiane Beatriz Wickert 2

Resumo: O presente artigo objetiva verificar se a técnica de julgamento
ampliado, prevista no artigo 942 do Codigo de Processo Civil de 2015, deve ser
aplicada na acéo socioeducativa em todos os casos de julgamento recursal ndo
unanime. Como ponto de partida, busca analisar o atual sistema especial de
responsabilizacdo penal do adolescente no Brasil. Na sequéncia, visa examinar
a técnica de ampliacdo do colegiado. Por fim, propde desenvolver uma
interpretacdo sistematica dos institutos juridicos pertinentes ao tema, bem
como realizar a andlise das decisdes divergentes proferidas pelo Superior
Tribunal de Justica. A metodologia utilizada é basica estratégica, de natureza
observacional, do tipo exploratéria, abordagem qualitativa, com método
hipotético-dedutivo e procedimento técnico bibliografico, tendo como fonte
investigatéria as producbes doutrinarias, teses, artigos cientificos,
jurisprudéncia e legislacdo, obtidos em meio fisico e eletrbnico.

Palavras-chave: Ac¢do socioeducativa. Técnica de julgamento ampliado.
Embargos infringentes e de nulidade.

Abstract: This article aims to verify whether the expanded judgment technique,
provided for in article 942 of the 2015 Code of Civil Procedure, should be
applied in socio-educational action in all cases of non-unanimous appeal
judgment. As a starting point, it seeks to analyze the current special system of
criminal liability for adolescents in Brazil. Next, it aims to examine the collegiate
expansion technique. Finally, it intends to develop a systematic interpretation of
the legal institutes relevant to the subject, as well as carry out the analysis of
the divergent decisions handed down by the Superior Court of Justice. The

1 Académica do Curso de Graduacdo em Direito da Universidade Regional do Noroeste do
Estado do Rio Grande do Sul (UNIJUI). E-mail: brenda.lopes@sou.unijui.edu.br.

2 Mestre em Desenvolvimento, Gest&o e Cidadania pela UNIJUI. Pés-graduada em Instituicbes
Juridico-Politicas pela UNIJUI. Professora do Curso de Direito da UNIJUI. Advogada. E-mail:
wickert@unijui.edu.br.

50 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 50-70, 2021.



ESTADO DO RIO GERANDE DO SUL
—_—

REVISTA DA ¢ 'DEFENSORIA PUBLICA

DEFENSORIA
PUBL'CA ISSN 2177-8116

methodology used is a strategic basic, observational, exploratory, qualitative
approach, with a hypothetical-deductive method and technical bibliographic
procedure, having as investigative source the doctrinal productions, theses,
scientific articles, jurisprudence and legislation, survey in physical environment
and electronic.

Keywords: Socio-educational action. Expanded judgment technique. Infringing
and nullity embargoes.

Resumen: Esta articulo tiene como objetivo comprobar que la técnica de juicio
ampliado, prevista en el articulo 942 del Cddigo de Procedimiento Civil de
2015, debe aplicarse en la accién socioeducativa en todos los casos de recurso
unanime. Como punto de partida, busca analizar el actual sistema de
responsabilidad penal especial para adolescentes en Brasil. A continuacion, el
objetivo es examinar la técnica de expansion colegiada. Finalmente, propone
desarrollar una interpretacion sistematica de los institutos juridicos relevantes
en la materia, asi como realizar un analisis de las decisiones divergentes
dictadas por la Corte Superior de Justicia. La metodologia utilizada es un
enfoque estratégico basico, observacional, exploratorio, cualitativo, con un
método hipotético-deductivo y procedimiento bibliografico técnico, teniendo
como fuente investigativa las producciones doctrinales, tesis, articulos
cientificos, jurisprudencia y legislacion, obtenidas en forma fisica y electronica.

Palabras clabe: Accidn socioeducativa. Técnica de juicio ampliado. Embargos
infractores y de nulidad.

Data de submissao: 28/07/2021
Data de aceite: 31/08/2021

1 INTRODUCAO

A acdo socioeducativa é um procedimento especial destinado a
apuracdo da suposta pratica de ato infracional imputada a um adolescente e,
se 0 caso, aplicacdo da medida socioeducativa mais adequada. O referido
procedimento especial € regulamentado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, legislacdo que instituiu normas proprias voltadas a protecdo do
adolescente e ao respeito a sua peculiar condicao de ser em desenvolvimento,
a fim de efetivar os principios consagrados pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988.
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N&o obstante a especialidade da norma, por expressa determinacédo do
artigo 198 da Lei n° 8.069/1990, aplica-se na agédo socioeducativa o sistema
recursal do diploma processual civil, com algumas adaptacdes previstas no
referido dispositivo legal e artigos subsequentes. Com a implementacdo do
novo Codigo de Processo Civil em 2015, foi inserido no referido sistema
recursal a denominada técnica de ampliacdo do colegiado. Prevista no artigo
942, a inovadora técnica determina que sempre quando o resultado do recurso
de apelacédo nao for unanime, o julgamento devera ter prosseguimento com a
presenca de outros julgadores, em numero suficiente para garantir a
possibilidade de inversdo do resultado inicial. A peculiaridade deste instituto
consiste na sua observancia automatica e obrigatoria, isto é, aplica-se de oficio
a todos os casos de julgamento ndo unanime.

Entretanto, a possibilidade de alteracdo de decisao recursal proferida por
maioria ndo existe no processo penal quando em desfavor do penalmente
imputavel. O Cdodigo de Processo Penal prevé em seu artigo 906, paragrafo
anico, os embargos infringentes e de nulidade, institutos recursais com
finalidade similar da técnica de julgamento ampliado, entretanto, oponiveis
apenas contra decisdo ndo unanime desfavoravel ao réu. Desta forma, o
referido recurso consiste em uma faculdade exclusiva da defesa, sendo
assegurado ao penalmente imputavel a primazia do resultado que Ihe é mais
favoravel, ainda que ndo unanime.

A vista disso, o presente artigo tem como objetivo verificar se a técnica
de julgamento ampliado, prevista no artigo 942 do Codigo de Processo Civil de
2015, deve ser aplicada na acado socioeducativa em todos os casos de
julgamento recursal ndo unanime, considerando, sobretudo, os principios
constitucionais basilares da doutrina da protecdo integral, as regras de
hermenéutica juridica, a unidade e a coeréncia do ordenamento juridico patrio.

A metodologia adotada para o desenvolvimento da pesquisa € basica
estratégica, de natureza observacional, do tipo exploratéria, abordagem
qualitativa, com método hipotético-dedutivo e procedimento técnico

bibliografico, tendo como fonte investigatoria as produgdes doutrinarias, teses,
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artigos cientificos, jurisprudéncia e a legislacdo, obtidos em meio fisico e

eletronico.

2 A RESPONSABILIDADE PENAL DO ADOLESCENTE NO BRASIL

O atual sistema especial de responsabilizacdo penal do adolescente no
Brasil esta fundado intrinsecamente nos principios basilares da doutrina da
protecao integral consagrada na Constituicdo Federal de 1988.

A vista disso, o presente topico objetiva, inicialmente, analisar os
principios constitucionais da protecdo integral, prioridade absoluta e interesse
superior do adolescente, possibilitando compreender, em um segundo
momento, o atual sistema especial de responsabilizacdo penal do adolescente

no Brasil.
2.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Ao voltar-se a histéria do Brasil, é possivel perceber que os direitos
infanto-juvenis foram conquistados gradativamente, através de muita luta.
Conforme leciona Liberati (2012), a crianga e 0 adolescente passaram de uma
concepcao niilista, isto €, onde ndo eram considerados no mundo juridico, para
uma ordem juridica onde figuram como titulares de direitos e obrigacdes
inerentes a sua peculiar situacdo de desenvolvimento fisico e mental, dando-
Ihes dignidade e respeito.

Diante da forte influéncia da conjuntura internacional de afirmacdo dos
direitos humanos para todos, incluindo as criancas e adolescentes, corroborado
pelo anseio populacional interno de redemocratizagdo, o Brasil promulgou a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual consagrou em
seu artigo 227 a doutrina da protecéo integral. Este novo paradigma conferiu a
crianca e ao adolescente o status constitucional de protecao integral, prioridade
absoluta e interesse superior, elementos que representam 0s trés principios

gerais da basilares no ordenamento juridico patrio.
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O principio da protecdo integral consiste, substancialmente, em
reconhecer a criangca e o adolescente como sujeitos de direitos, e ndo mais
objetos da norma. Em substituicdo a arcaica concepcdo de que a legislacdo
infantojuvenil destinava-se apenas a tutelar criancas e adolescentes em
“situacao irregular”, o principio da protecao integral preconiza que todas as
criangas e adolescentes sao titulares de direitos fundamentais conferidos a
todos os seres humanos e também de direitos fundamentais especiais,
decorrentes das suas necessidades especificas de acordo com a idade,
desenvolvimento e circunstancias materiais (SPOSATO, 2013).

O principio da prioridade absoluta, por sua vez, confere a primazia para
a crianca e o adolescente. Segundo Liberati (2010), o referido principio
preconiza que a crianca e o adolescente devem estar em primeiro lugar no
interesse e no agir do Estado, em todas as esferas, uma vez que suas
necessidades sao preferenciais, com status constitucional.

Por fim, o principio do interesse superior ou melhor interesse da crianga
e do adolescente determina que os operadores do direito devem observar, em
todos os contextos, o que melhor atendo aos interesses da crianca e do
adolescente, visando proporcionar o melhor beneficio possivel para os
mesmos. O mencionado principio representa, nas palavras de Amin (2018, p.
77), “a primazia das necessidades da crianca e do adolescente como critério de
interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para elaboracdo de
futuras regras”.

Paralelamente, o referido principio também opera como um limitador da
intervencdo do Estado e da familia com relacdo as questdes envolvendo a
crianca e ao adolescente, a fim de garantir os direitos constitucionais dos
mesmos (FARIA; POLI; SAO JOSE, 2018). Neste sentido, em eventual conflito
de interesses, direitos ou garantias, o melhor interesse da crianca e do
adolescente deve prevalecer.

Ante a nova ordem constitucional, emergiu a necessidade de reformular
as normas que regulamentavam a situacdo da crianca e do adolescente no

Brasil, a fim de efetivar os principios, garantias e direitos recém consagrados,
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bem como cumprir com o compromisso assumido na esfera internacional de
protecdo dos direitos da criangca e do adolescente, em especial a Convencao
sobre os Direitos da Crianca recém aprovada.

Assim, em 13 de julho de 1990 foi publicada a Lei n® 8.069, conhecida
como Estatuto da Crianca e do Adolescente. O referido diploma normativo
instituiu normas de direito material e processual, implementando um verdadeiro
sistema protetivo destinado a infancia e juventude, dentro do qual esté inserido
o atual modelo especial de responsabilizacdo penal do adolescente, que sera

analisado a seguir.

2.2 SISTEMA ESPECIAL DE RESPONSABILIZACAO PENAL

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou
expressamente no artigo 228 a teoria da inimputabilidade penal para os
menores de dezoito anos de idade, 0os quais estdo sujeitos as normas da
legislacdo especial. Em cumprimento a norma constitucional, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente instituiu um sistema de responsabilizacdo penal
diferenciado, compativel com o grau de desenvolvimento da crianca e do
adolescente, a fim de efetivar os principios, garantias e direitos consagrados na
Carta Magna.

O ponto de partida do referido sistema de responsabilizacdo é a
classificacdo dos sujeitos menores de dezoito anos de idade em criancas e
adolescentes. O artigo 2° da Lei n°® 8.069/1990 define como crianca a pessoa
com até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e
dezoito anos de idade. Tal distin¢cdo implica na resposta oferecida pelo Estado
quando praticada conduta definida como crime ou contravencdo penal,
denominada pelo artigo 103 Estatutos da Crianca e do Adolescente como ato
infracional.

Conforme explica Bandeira (2006, p. 25) a crianca esta sujeita a
medidas diversa do adolescente “em face de sua condigao peculiar de ser em

formacdo, sem aptiddo suficiente para entender o carater ilicito do ato
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infracional praticado ou de determinar-se de acordo com tal entendimento”.
Desta forma, a resposta conferida pelo Estado ao ato infracional praticados por
crianca é a aplicagdo medidas de protecdo elencadas no artigo 101 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, conforme determina o artigo 104 da mesma
legislacao.

J& o adolescente, ainda que inimputavel penalmente, responde por sua
conduta infracional, estando sujeito a aplicacdo de uma ou mais medidas
socioeducativas previstas no artigo 112 da Lei n° 8.069/1990, quais sejam:
adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacdo de servicos a
comunidade, liberdade assistida, insercdo em regime de semiliberdade,
internacdo em estabelecimento educacional e/ou qualquer uma das previstas
no art. 101, I a VI do mesmo instrumento normativo.

Nos termos do artigo 1°, 82° da Lei n® 12.594/2012, que instituiu o
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo, as medidas socioeducativas
tém como objetivos desaprovar e responsabilizar o adolescente acerca ato
infracional cometido e, sempre que possivel, incentivar a reparacdo dos danos
causados, bem como promover a integracdo social do adolescente, garantindo
seus direitos individuais e sociais.

O procedimento adotado quando praticado um ato infracional também é
diferente para a crianca e para o adolescente. Atentando-se para a teméatica da
presente pesquisa, o0 atual sistema de responsabilizacdo penal do adolescente
€ didaticamente dividido em fase policial, disciplinada nos artigos 171 a 178,
fase de atuacdo do Ministério Publico, regulamentada nos artigos 179 a 183, e
fase judicial, normatizada a partir do artigo 184, todos da Lei n® 8.069/1990.
(MORAES; RAMOS, 2018).

A acdo socioeducativa esta inserida na ultima fase, constituindo um
procedimento judicial especial destinado a apuragcdo da suposta pratica de ato
infracional imputada a um adolescente e, se 0 caso, aplicacdo da medida
socioeducativa mais adequada.

Nos termos do artigo 153 do Estatuto da Criangca e do Adolescente,

aplica-se subsidiariamente a acdo em questdo as normas gerais previstas na
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legislacdo processual pertinente. Ante a auséncia de mencdo legislativa
especifica, esclarece Rossato, Lépore e Cunha (2019) que até a prolacéo da
sentenca, ndo havendo norma especial que discipline certa questéo, aplica-se
as disposicdes gerias do Codigo de Processo Penal. Entretanto, concernente
ao sistema recursal, o artigo 198 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
determina, de forma expressa, a aplicacdo do sistema processual civil,
observadas as adaptagOes previstas nos incisos e artigos subsequentes.
Entretanto, o procedimento recursal civilista foi completamente
reformulado pela Lei n°® 13.105/2015. Uma das novidades esta inserida no
artigo 942 do Codigo de Processo Civil de 2015, denominado pela doutrina
como técnica de julgamento colegiado e que sera objeto de andlise no préximo

tépico.

3 A AMPLIACAO DA COLEGIALIDADE EM JULGAMENTOS NAO
UNANIMES

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, a sistematica
processual civilista sofreu significativas alteracdes decorrentes ndo apenas da
inovacao interpretativa dos dispositivos ja existentes, como também da criacdo
de novos institutos. Umas destas novidades é a técnica de ampliacdo da
colegialidade em julgamento ndo unanime inserta no artigo 924 do
supramencionado diploma normativo, a qual que serd objeto de estudo no
presente tdpico.

O artigo 530 da Lei n°® 5.869/1973 dispunha sobre os embargos
infringentes, espécie recursal cabivel em face de decisdo ndo unanime que
reformava a sentenca de mérito na apelacdo, ou quando julgado procedente a
acao rescisoria. As diversas criticas lancadas sobre o referido instituto recursal
culminaram na reducéo gradativa de seu cabimento, culminando, por fim, em
sua extingdo do rol de recursos do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Apesar da extingdo na forma anteriormente prevista, o novo diploma

normativo criou uma técnica processual similar em seu artigo 942, que passou
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a ser caracterizado como sucedanea ou substitutiva dos embargos infringentes
(DIDIER JUNIOR.; CUNHA, 2016; DONIZETTI, 2017), ou ainda, embargos
infringentes “cover” (OLIVEIRA JUNIOR, 2018), apesar de se tratarem de
institutos com natureza juridica e hipétese de cabimento distintas.

Nos primeiros anos de vigéncia da nova lei processual, a doutrina e
jurisprudéncia estabeleceram calorosas discussdes sobre a natureza juridica
do novo instituto em comento, especialmente se 0 mesmo constituia uma
espécie de incidente processual, recurso ex oficio ou apenas uma técnica
procedimental de julgamento.

Atualmente, prevalece a terceira hipétese, em consonancia com o
mencionado no préprio §3° do artigo 942 do Codigo de Processo Civil de 2015.
Adeptos a essa concepcdo, como Camara (2017), Nery Jr. (2018), Zaneti Jr.
(2015), Didier Jr. e Cunha (2016), destacam em suas obras que a referida
técnica representa tdo somente uma alteracdo no rito procedimental do
julgamento dos recursos submetidos a sua aplicacdo quando presente o voto
divergente, inserindo a obrigatoriedade da ampliacdo do julgamento, se
possivel na mesma sessdo, com a convocacdo de novos julgadores em
namero suficiente para garantir a possibilidade da inversao do resultado inicial.

Os novos julgadores convocados nao ficam restritos aos capitulos ou
pontos sobre os quais houve inicialmente divergéncia, cabendo-lhes a
apreciacdo da integralidade do recurso (OLIVEIRA JUNIOR, 2018).

Ademais, o resultado do julgamento, nos casos de divergéncia na
votacdo inicial, somente é proferido ap6s a manifestacdo de todos os
julgadores integrantes do colegiado ampliado, de modo que todos aqueles que
ja votaram poderdo retificar seus votos, inclusive o voto vencido que deu
suporte fatico para aplicacao da técnica, sem que isso implique no afastamento
posterior da referida técnica e a “desconvocacao” dos novos julgadores, em
conformidade com o enunciado n° 599, do Fo6rum Permanente de
Processualistas Civis de 2017 (CUNHA, 2017).

O artigo 942 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 prevé trés hipoteses

de aplicacdo da técnica em estudo, quais sejam: apelacdo (caput), acéo
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rescisoOria, quando o resultado for a rescisdo da sentenca, devendo, nesse
caso, seu prosseguimento ocorrer em Orgdo de maior cCOmposi¢do previsto no
regimento interno (83°, inciso I), e agravo de instrumento, quando houver
reforma da decisdo que julgar parcialmente o mérito (83°, inciso Il).

Na apelacdo, a técnica de julgamento € aplicada sem nenhuma
restricdo, bastando, portanto, que o pronunciamento do Tribunal ndo seja
unanime no elemento dispositivo, eliminando as antigas controvérsias
existentes para a aplicacao dos embargos infringentes (ASSIS, 2016).

A segunda hipétese de aplicacdo da técnica processual ostenta algumas
peculiaridades. Explica Donizetti (2017, p. 1224) que, no caso da acao
resciséria, somente deve ser aplicada a técnica de julgamento ampliado
quando o juizo rescindendo julgar procedente, total ou parcial, o pedido de
rescisdo da sentenca, com a presenca de voto divergente. Nestes casos, 0
julgamento da acéo resciséria deve ter prosseguimento com a transferéncia da
competéncia para o 6rgdo de composicao mais ampla, previsto no regimento
interno do respectivo Tribunal.

A terceira hipbtese legal de aplicacdo da técnica de julgamento
estendido é no agravo de instrumento. De acordo com a previsdo normativa, a
técnica de julgamento ampliado s6 tem cabimento no agravo de instrumento
quando houver a reforma da decisdo que julgar parcialmente o mérito, isto €,
guando o recurso gque versa sobre o mérito parcial da acao for dado provimento
de forma majoritaria e ndo unanime.

Na sequéncia, 0 84° do artigo 942 do Cdadigo de Processo Civil de 2015
menciona de forma expressa que nao se aplica a regra processual de
ampliacdo da colegialidade no incidente de assuncdo de competéncia e
resolucdo de demandas repetitivas (inciso I), ha remessa necessaria (inciso Il),
e nos julgamentos ndo unanime proferidos, nos tribunais, pelo plenario ou pela
corte especial (inciso Il).

Para algumas doutrinas, a ampliacdo do colegiado s6 é possivel nos
casos expressamente estabelecidos no artigo 942 do Cadigo de Processo Civil,

principalmente porque se trata de regra processual excepcional. Contudo, ndo
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€ 0 que acontece na pratica. Em cinco anos de vigéncia do novo Codigo de
Processo Civil, que inseriu no ordenamento juridico patrio a técnica de
julgamento ampliado, ainda h& fervorosas discussfes em ambito doutrinario e
jurisprudencial sobre questdes procedimentais e possibilidades de aplicacao
em hipoteses nao expressas na lei.

Uma questdo, em especial, de grande relevancia social e que
desencadeou intensos debates juridicos sobre aplicabilidade ou
inaplicabilidade da técnica de julgamento ampliado € a acdo socioeducativa,

hipétese que sera analisada no proximo topico.

4 A INAPLICABILIDADE DA TECNICA DE JULGAMENTO AMPLIADO NA
ACAO SOCIOEDUCATIVA

A técnica de julgamento ampliado do processo civil possui grande
similaridade com os embargos infringentes e de nulidade do processo penal,
entretanto, oS mesmos sao oponiveis apenas contra decisdo ndo unanime
desfavoravel ao réu.

Diante desse contraste, 0 presente topico se propde a analisar de forma
conjunta e sistematica os referidos procedimentos, bem como, examinar as
decisbes do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, a fim de verificar a
possibilidade ou ndo da aplicagdo da técnica de ampliagdo do colegiado na

acado socioeducativa em todos os casos de julgamento ndo unanime.
4.1 INTERPRETACAO SISTEMATICA

O artigo 198 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que para
os procedimentos afetos a justica da infancia e juventude, o que inclui a acédo
socioeducativa, deve ser aplicado o sistema recursal do Cédigo de Processo
Civil de 1973, atualmente revogado. Diante disso, é possivel perceber que a
regra prevista no artigo 198 do Estatuto é anterior a edicdo do novo Cdédigo de
Processo Civil de 2015 e, por conseguinte, a criagdo da técnica de julgamento
ampliado. N&do havendo nenhuma lei posterior que disponha sobre a
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possibilidade de aplicacdo da mesma nha acdo socioeducativa, se torna
necessario, pois, a analise da compatibilidade do referido dispositivo com o0s
principios constitucionais, garantias processuais, unidade e coeréncia do
ordenamento juridico patrio.

Conforme ja discorrido anteriormente, o instituto do artigo 942 do Cdédigo
de Processo Civil de 2015 € uma técnica procedimental de julgamento que
determina a ampliacdo do colegiado, de oficio, sempre que n&do for unanime o
julgamento da apelacéo, da acéo rescisoria quando o resultado for a rescisao
da sentenca e do agravo de instrumento quando houver reforma da deciséo
que julgar parcialmente o mérito.

No procedimento para apuragdo e responsabilizacdo do individuo maior
de dezoito anos de idade pela pratica de fato tipico, antijuridico e culpavel,
quando a deciséo do julgamento do recurso de apelacado, recurso em sentido
estrito ou agravo em execucao nao for unanime e desfavoravel ao réu, é
cabivel a oposicdo de embargos infringentes e de nulidade previstos no artigo
609, paragrafo Unico, do Codigo de Processo Penal.

Os referidos institutos recursais sdo privativos da defesa, e decorre do
interesse do réu em buscar melhorar a sua situacéo juridica e fazer prevalecer,
no colegiado ampliado, o voto vencido que lhe favorece (LOPES JUNIOR,
2019). O objetivo, portanto, é levar a matéria divergente a apreciacdo de mais
julgadores, possibilitando a inversdo do resultado inicial somente em favor do
réu, em observancia ao principio da non reformatio in pejus.

Através da comparacao da técnica de julgamento ampliado criada pelo
artigo 942 do Cdédigo de Processo Civil de 2015 e os embargos infringentes e
de nulidade previstos no artigo 609, paragrafo Unico, do Codigo de Processo
Penal, é possivel perceber que os institutos possuem grande similaridade,
porém, este Ultimo aparenta ser mais benéfico ao penalmente imputavel do que
a técnica de julgamento se ela for aplicada na ac&o socioeducativa em todos o0s
casos, pois cria a possibilidade de reverter uma decisao inicialmente favoravel

ao adolescente, 0 que nao existe no processo criminal, situacdo que confronta
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0s principios constitucionais basilares da doutrina da protecédo integral, bem
como a unidade e a coeréncia do ordenamento juridico patrio.

Primeiramente, é importante destacar que a acdo socioeducativa e a
acado penal possuem correlacdo, uma vez que sao procedimentos utilizados
para apurar a suposta infracdo de uma norma penal pelo adolescente e pelo
adulto, respectivamente, e, se for o caso, aplicar a resposta Estatal prevista na
legislacdo atinente a cada caso, possibilitando, desta forma, a comparacéo
entre os dois procedimentos.

Outro ponto importante a ser analisado é a natureza juridica hibrida da
medida socioeducativa. Segundo Liberati (2012), a medida socioeducativa
possui carater impositivo, sancionatério e retributivo, uma vez que é aplicada
independentemente da vontade do adolescente, através do poder coercitivo do
Estado, em face da violacdo de uma regra de convivéncia social, como
resposta a essa violacdo. Ademais, complementa Machado (2003), que as
referidas medidas sé&o substancialmente repressivas e aflitivas, admitindo a
restricdo de direitos fundamentais, inclusive a liberdade de locomocédo, ainda
que com finalidade pedagdgica e educativa. Diante disso, é inegavel que a
aplicacdo de medida socioeducativa ou substituicdo por outra mais severa tem
conotacdo prejudicial ao adolescente, mesmo que com um viés pedagdgico e
educacional.

Afirma Sposato (2013) que a medida socioeducativa cumpre, em sua
esséncia, a mesma funcdo de controle social e ressocializagdo da pena
criminal destinada aos maiores de dezoito anos de idade. A Unica diferenca
entre a sancado criminal e infracional reside na observancia obrigatéria imposta
pela Constituicdo a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, que
exige a adocdo de um conjunto de acfes pedagdgicas e educativas voltadas
ao atendimento das necessidades do jovem em conflito com a lei e sua
integracdo com a familia e comunidade.

Sob essa perspectiva, disserta Machado (2003, p. 235) que “O fato que
esta na base da intervencdo do Estado quando segrega o adolescente é o

mesmo que leva a segregacao do adulto: o CRIME”. Isso significa que o
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Estado, diante da violacdo de uma norma penal, deve aplicar uma sancao
como resposta a infracdo cometida. Ainda que a medida seja diversa para o
inimputavel, a mesma néo perde o seu carater sancionatério e limitador de
liberdades individuais.

A vista disso, é possivel concluir que a acéo socioeducativa e a medida
socioeducativa possuem a mesma razdo de ser da acédo penal e da pena
criminal, o que nos remete ao antigo, porém atemporal, brocardo juridico “ubi
eadem legis ratio, ibi eadem legis dispositivo”. A referida maxima hermenéutica
representa o conceito substancial da analogia em Roma, e representa a nogcao
de que “onde se depare razdo igual a da lei, ali prevalece a disposicao
correspondente, da norma referida” (MAXIMILIANO, 2017, ndo paginado).

Diante disso, havendo a mesma razdo de ser da ac¢do socioeducativa e
acao penal, bem como, da medida socioeducativa aplicada ao adolescente e
da pena criminal aplica ao imputavel, deve ser garantido aguele os mesmos
direitos assegurados no processo penal quando presente a decisdo recursal
divergente, limitando, dessa forma a aplicacdo da técnica de julgamento
ampliado para apenas o0s casos de decisdo ndo unanime desfavoravel ao
adolescente.

Interpretagédo diversa implicaria em conferir tratamento mais gravoso ao
adolescente do que o destinado ao penalmente imputavel, o que vedado pelo
ordenamento juridico patrio de forma expressa na Lei n° 12.594/2012,
corroborado pelos principios constitucionais, bem como, na notoria
desvirtuacédo da finalidade protetiva do sistema especial de responsabilizacao
penal.

Entretanto, esse entendimento ndo € pacifico na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica. Assim, o ultimo tépico deste trabalho se destina a

analise das decisdes proferidas pela Corte Superior referente ao tema.

4.2. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NA CORTE SUPERIOR
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O objeto central da presente pesquisa foi levado a apreciacdo do
Superior Tribunal de Justica em mais de uma oportunidade. O primeiro
posicionamento adotado pela Corte Superior foi no sentido de reconhecer a
possibilidade da aplicacdo da técnica de julgamento ampliado prevista no artigo
942 do Cadigo de Processo Civil de 2015, conforme se observa no julgamento
do Habeas Corpus n° 407.670.

Entretanto, em 03 de maio de 2018 a Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justica proferiu decisdo diversa ao apreciar o Recurso Especial n°
1.694.248, indicando uma possivel alteracdo na interpretacdo até entdo
conferida ao sistema recursal da agdo socioeducativa quando a decisao do
recurso ndo for unanime.

A decisdo que ensejou o referido recurso especial foi proferida pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o qual deixou de aplicar a técnica
prevista no artigo 942 do Cddigo de Processo Civil no recurso de apelacdo
interposto em acgdo socioeducativa, cujo julgamento ndo unanime foi favoravel
ao adolescente. Inconformado, o Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro recorreu a Corte Superior.

A 62 Turma, por unanime, negou provimento ao mencionado Recurso
Especial, firmando o entendimento de que nao é possivel a aplicacdo da
técnica de julgamento prevista no artigo 942 do Cdédigo de Processo Civil de
2015 na acao socioeducativa quando a decisdo ndao unanime for favoravel ao
adolescente, sob pena de se conferir ao adolescente tratamento mais gravoso
que o atribuido ao penalmente imputavel, em induvidosa afronta as normas
protetivas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Destacou a Relatora Exma. Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura
gue a doutrina e jurisprudéncia majoritaria asseguram aos adolescentes em
conflito com a lei os mesmos direitos que gozam 0s penalmente imputaveis
perante a justica criminal, bem como, reconhecem que a medida

socioeducativa possui natureza sancionatoria. A vista disso, afirmou:

[...] ainda que n&o se trate de processo criminal regido pela proibicédo
de reformatio in pejus e, conquanto que ndo se cuide de recurso ou
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meio autbnomo de impugnacao, em estando o menor infrator sujeito a
medida socioeducativa de natureza inegavelmente sancionatéria,
entendo que é incabivel a complementacéo do julgamento segundo a
técnica do artigo 942 do novo Codigo de Processo Civil quando em
prejuizo do menor. Decerto, se a decisdo ndo unanime for favoravel
ao menor infrator, a complementacdo do julgamento nos termos do
artigo 942 do novo Cddigo de Processo Civil, com a eventual
modificacdo do julgado em prejuizo do menor implicaria, em Ultima
analise, em impingir ao menor infrator tratamento mais gravoso que o
atribuido ao réu penalmente imputavel ja que o0s embargos
infringentes e de nulidade previstos na legislacdo processual penal
(art. 609, Codigo de Processo Penal) somente sédo cabiveis na
hip6tese de o julgamento tomado por maioria beneficiar o réu por se
tratar de recurso exclusivo da defesa. Com efeito, se ndo se admite
revisdo pelo mesmo colegiado de acérddo ndo unanime favoravel ao
réu punido com pena de natureza repressiva e punitiva, com maior
raz8o ndo se pode admitir incidente processual que produz efeitos
semelhantes ao menor cuja reprimenda, apesar da carga
sancionatoria, possui natureza preventiva e reeducativa. (BRASIL,
2018, néo paginado).

Apesar da decisdo inovadora proferida pela Sexta Turma, em 17 de
maio de 2018 o tema em estudo foi objeto de nova apreciacédo pelo Superior
Tribunal de Justica, decidindo a Quinta Turma em sentido totalmente contrario.

Neste segundo caso, a decisdo também foi proferida pelo Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, que, ao apreciar um recurso de apelacdo na acéo
socioeducativa, desclassificou o ato infracional e aplicou uma medida
socioeducativa mais branda ao adolescente em conflito com a lei, por maioria
de votos, deixando de aplicar a técnica de julgamento ampliado. Irresignado, o
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro recorreu ao Superior Tribunal
de Justica, onde a 52 Turma, por decisdo monocratica, determinou a aplicacao
da técnica. Desta decisdo o Ministério Publico Federal interpbés Agravo
Regimental no Recurso Especial n® 1.673.215.

A referida Turma, também por unanimidade, negou provimento agravo,
firmando o entendimento de que ndo h& qualquer ilegalidade na aplicacdo da
técnica de julgamento ampliado em todos os julgamentos ndo unéanimes da
acao socioeducativa, especialmente diante da previsdo do artigo 198 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente que determina a utilizagcdo do sistema
recursal civil, bem como, que ndo ha o que se falar em reformatio in pejus, uma

vez que o instituto em voga nao ostenta natureza recursal.
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Estas duas decisbes completamente antagbnicos, proferidas em
intervalo de apenas quatorze dias, marcam a instauracdo da divergéncia de
entendimentos entre a Quinta Turma e Sexta Turma da Corte Superior sobre a
possiblidade de aplicacdo da técnica de julgamento ampliado na acao
socioeducativa em todos os casos de julgamento ndo unanime do recurso, a
qual permanece até o momento, conforme se verifica nas decisbes proferidas
em momento posterior, a exemplo o Recurso Especial n° 1.693.977, lesando os
principios de igualdade, protecdo absoluta e, sobretudo, enfraquecendo a
necessaria seguranca juridica.

Ante os deveres dos Tribunais de uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente, conforme determina a redacéo do artigo
926 do Cdédigo de Processo Civil, € necessario que a referida divergéncia seja
sanada pela reunido conjunta das turmas, na Terceira Secdo do Superior
Tribunal de Justica, 6rgdo competente para uniformizar o entendimento sobre a

matéria.
5 CONCLUSAO

Considerando que o artigo 198 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
determina expressamente a aplicacdo do sistema recursal previsto na
legislacé@o processual civil para a acédo socioeducativa, através da interpretacdo
literal do referido dispositivo é possivel afirmar que a técnica de julgamento
ampliado deve ser aplicada na acdo socioeducativa em todos os casos de
julgamento ndo unanime, uma vez a mesma esta inserida no sistema recursal
adotado pela acéao socioeducativa.

Todavia, quando realizada a interpretacdo sistematica do referido
dispositivo, tal conclusdo € totalmente infirmada. Isso porque a acao
socioeducativa tem, em sua esséncia, 0 mesmo propoésito da agdo penal, assim
como a medida socioeducativa imputada ao adolescente e a pena criminal
imputada ao adulto possuem a mesma funcdo de controle social e
ressocializacdo, representando a desaprovagao e a responsabilizacdo do

agente pela conduta ilicita praticada através do poder coercitivo do Estado.
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A vista disso, é possivel afirmar que a acdo socioeducativa e a medida
socioeducativa possuem o mesmo fundamento e razdo de ser que a acao
penal pena criminal, admitindo a solucdo do problema de pesquisa através da
aplicagdo do antigo brocardo juridico “ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis
dispositivo”, o qual preconiza que onde existe a mesma razao fundamental,
deve prevalece mesma regra de Direito. Neste sentido, ndo sendo admitido no
processo penal a possibilidade de alteracdo da decisdo recursal ndo unanime
de forma desfavoravel ao réu, conclui-se que, igualmente, ndo € admitido a
ampliacdo do colegiado em julgamento ndo unanime quando em desfavor do
adolescente em conflito com a lei.

Outrossim, a doutrina majoritaria e o Superior Tribunal de Justica
asseguram ao adolescente todas as garantias processuais penais, de modo
gue o mesmo nao pode ser tratado de forma mais gravosa que o penalmente
imputavel, o que reforca a limitacdo da aplicacdo da técnica de julgamento
ampliado na acao socioeducativa. Interpretacdo diversa implicaria em flagrante
violacdo aos principios constitucionais da protecdo integral e interesse superior
do adolescente, bem como, a unidade e coeréncia do ordenamento juridico
patrio.

Pelo exposto, se espera que a presente pesquisa contribua com o
aprimoramento da pratica processual civilLb, bem como, que os tribunais
brasileiros pacifiquem o entendimento sobre o tema no sentido de que a
técnica de julgamento ampliado deve ser aplicada na acdo socioeducativa
apenas quando o resultado inicial do julgamento recursal ndo unanime for
desfavoravel ao adolescente em conflito com a lei, tendo como norte a deciséo
proferida pela Sexta Turma do Superior Tribuna de Justica no julgamento do
Recurso Especial n® 1.694.248.
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O PRECO DA PORNOGRAFIA DE VINGANCA: os danos e as indenizagdes
reconhecidas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entre os anos de
2017 a 2020.

THE PRICE OF REVENGE PORN: the damages and indemnities recognized by
the Justice Court of Rio Grande do Sul between the years 2017 to 2020.

EL PRECIO DE LA PORNOGRAFIA DE VENGANZA: dafios e indemnizaciones
reconocidos por el Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul entre los afios 2017
a 2020.

luri Bolesinal

Briane Gomes Teixeira?

RESUMO

O presente artigo analisou quais foram os danos reconhecidos e os valores de
indenizacdo dados pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul as
vitimas de Pornografia de Vinganca entre os anos de 2017 a 2020. Como problema
de pesquisa, estabeleceu-se o questionamento: qual o tipo de dano reconhecido e
qual a média dos valores das indenizacdes por Pornografia de Vinganca
encontradas nas jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Estado Do Rio Grande do
Sul nos anos de 2017, 2018, 2019 e 2020? As metodologias aplicadas foram o
método de abordagem dedutivo, o método de procedimento monografico e a técnica
de pesquisa da documentacdo indireta. O texto divide-se em dois capitulos: no
primeiro, conceituou-se a Pornografia de Vingangca como violéncia, em especial de
género contra mulher, destacou-se suas possiveis repercussdes e identificou-se os
sujeitos da relacdo. Na segunda parte, analisou-se as decisbes do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul acerca da Pornografia de Vinganca e
verificou-se os tipos de danos reconhecidos e valores indenizatérios dados por este
tribunal. Concluiu-se que o ilicito de Pornografia de Vinganca € um problema de
género pois suas maiores vitimas sao as mulheres, e que seus agressores sao seus
ex-companheiros. O dano majoritariamente reconhecido pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul nesses casos é o dano moral e o que o valor médio
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Direito Civil pela Faculdade Meridional — IMED. Graduado em Direito pela Universidade de Passo
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recebido por cada vitima é em torno de R$10.760 (dez mil e setecentos e sessenta
reais) de indenizacao.
Palavras-chave: Responsabilidade civil; Revenge Porn; Dano moral; Indenizagéo.

ABSTRACT

Abstract: This article analyzed which were the recognized damages and the
indemnity values given by the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul to
the victims of Revenge Porn between the years 2017 to 2020. The research problem
faced were the type of recognized damage and the average of the indemnities for
Revenge Porn found in the jurisprudence of the Court of Justice of the State of Rio
Grande do Sul in 2017, 2018, 2019 and 2020? The methodologies applied were the
deductive approach method, the monographic procedure method and the indirect
documentation search technique. The text is divided into two chapters: the first was
directed to the concept of Revenge Porn as violence, especially of gender against
women, its definitions and its possible repercussions, and the subjects of a
relationship. In the second part, there is an analysis of the decisions taken by the
Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul about revenge porn and verified
the types of damages recognized and indemnity values given by this court. The illicit
Revenge Porn is a gender problem because the biggest victims are women and their
aggressors are their ex-partners. The damage mostly recognized by the Court of
Justice of the State of Rio Grande do Sul in these cases is moral damage and the
average amount received by each victim is around R$ 10,760 (ten thousand, seven
hundred and sixty reais) in compensation.

Keywords: Civil liability; Revenge Porn; Moral damage; Civil damages.
RESUMEN

Este articulo analiz6 cuales fueron los dafios reconocidos y los valores de
indemnizacién otorgados por la Corte de Justicia del Estado de Rio Grande do Sul a
las victimas de Pornografia de Venganza entre los afios 2017 a 2020. El problema
de investigacion enfrentado fue: cual el tipo de dafio reconocido y cual es el
promedio de las indemnizaciones por Pornografia de Venganza encontradas en la
jurisprudencia de la Corte de Justicia del Estado de Rio Grande do Sul en 2017,
2018, 2019 y 2020? La metodologia aplicada fue: el método del enfoque deductivo,
el método del procedimiento monografico y la técnica de busqueda de
documentacion indirecta. El texto se divide en dos capitulos: en el primero se definié
el concepto de lo que es la Pornografia de Venganza como violencia, especialmente
de género contra la mujer, y se destacaron sus posibles repercusiones y sujetos de
la relacion. En la segunda parte, analizamos las decisiones del Tribunal de Justicia
del Estado de Rio Grande do Sul sobre la Pornografia de Venganza y verificamos
los tipos de dafios reconocidos y los valores de indemnizacién otorgados por este
tribunal. Se concluyé que la pornografia ilicita de venganza es un problema de
género porque Sus mayores victimas son las mujeres y sus agresores son sus
exparejas. El dafio mayoritariamente reconocido por la Corte de Justicia del Estado
de Rio Grande do Sul en estos casos es dafio moral y el monto promedio recibido
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por cada victima ronda los R $ 10.760 (diez mil setecientos sesenta reales) en
concepto de indemnizacion.
Palabras-clave: Responsabilidad civil; Revenge Porn; Dafio moral; Indemnidad.

Data de submissao: 28/07/2021
Data de aceite: 24/08/2021

1 INTRODUGCAO

A Pornografia de Vinganca ou Revenge Porn € uma espécie de exposicao
pornogréfica ndo consentida que vem crescendo muito ao longo dos ultimos anos
com a predominancia do uso da internet, das redes sociais e aplicativos de
relacionamentos pelas pessoas. A Pornografia de Vinganca € um ilicito que consiste
na divulgacao e/ou compartilhamento de cena com contetdo sexual de terceiro, sem
0 seu consentimento, por qualguer meio, com imagens ou videos.

Esse vazamento ndo consentido de imagens intimas tornou-se um grande
problema com diversas repercussdes nos dias atuais pois, além de ser usado como
um mecanismo de humilhacdo ou vinganca apés término de relacionamento afetivo
contra a vitima, essa violéncia pode ser considerada atualmente como uma nova
forma de violéncia de género por ser do sexo feminino a maioria de suas vitimas.

Desta forma, o presente escrito tem como desafio responder: qual o tipo de
dano reconhecido e qual a média dos valores das indenizacdes por Pornografia de
Vinganca encontradas nas jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul nos anos de 2017 a 20207

Assim, o trabalho ser& dividido em dois capitulos, sendo que o capitulo inicial
terd como objetivo especifico conceituar o que é a Pornografia de Vinganga como
violéncia de género contra mulher, destacando suas possiveis repercussfes e
sujeitos da relacdo da violéncia. E posteriormente, o segundo capitulo terd como
objetivo especifico a analise jurisprudencial das decis6es do Tribunal de Justica do

Estado do Rio Grande do Sul acerca da pornografia de vinganga onde ir4 se verificar
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quais os tipos de danos e quais os valores indenizatérios reconhecidos por este
tribunal, onde iremos encontrar seu termo meédio.

A metodologia utilizada neste trabalho foi 0 método de abordagem dedutivo;
como método de procedimento valer-se-a do monografico; e, por fim, no que tange a
técnica de pesquisa, sera adotada a documentacdo indireta, por meio de livros e
especialmente decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

2 PORNOGRAFIA DA VINGANCA NA ATUALIDADE

O avanco da tecnologia somado a velocidade com que a internet vem
crescendo ao longo dos anos mudou completamente a vida das pessoas
revolucionando a forma de comunicagéo e relacionamento social. Pode-se afirmar
que a internet transformou totalmente o modo como as pessoas interagem umas
com as outras, seja em familia, em grupos sociais ao qual pertencem e também nas
relacGes intimas e amorosas. Com o passar do tempo essa tecnologia foi alterando
a forma como as pessoas vivem, trabalham, se divertem e também em como se
relacionam amorosamente.

A tecnologia trouxe inameros beneficios facilitando a interacdo entre as
pessoas e permitindo o facil acesso a praticamente tudo de uma maneira
instantanea, nesse caso, inclusive, questdes indesejadas como o desrespeito, a ma-
fé e a intencdo de se causar dano a outrem. Tais efeitos sdo especialmente sentidos
guando afetam direitos da personalidade, fruidos no afeito e/ou na privacidade e por
meio delas (SIBILIA, 2016).

Por conta das inovagfes inauguradas com base na internet, alguns
relacionamentos comecam e se mantém de forma virtual. Também relagbes
eventuais e flertes ocorrem gracas a tais facilidades. Nesses casos, ndo é raro que
as pessoas busqguem manter sua intimidade virtualmente, valendo-se do
compartilhamento reciproco de mensagens, fotos e videos, dentre eles também os
de conteudo erdtico-sexual (BEDIN; SANDER, 2015). Em paralelo, também as
fantasias afeto-sexuais presenciais podem ser exponenciadas com a ajuda da
tecnologia. Sao exemplos as situagées em que as pessoas registram em conjunto e,

a principio, consensualmente seus momentos de intimidade.
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Portanto, ndo é peculiar o fato de o envio do material acontecer de modo
consensual e amparado na boa-fé. Tal circunstancia, embora, a priori, permita o
armazenamento, por outro lado, ndo autoriza ao receptor o direito de compartilhar ou
divulgar a terceiros ou em redes sociais, salvo acordo em contrario (BOLESINA,
2019, p. 90). Quando o vazamento, intencional ou ndo, ocorre, a0 menos uma das
partes torna-se vitima de uma ilicitude. Tal ilicitude, na atualidade, dado o seu
crescimento cotidiano, tem nome proprio sendo chamada de “Pornografia de
Vinganga”. Além de uma ilicitude civil, também se configura em crime digital
(CARVALHO, 2019).

A “Pornografia de Vinganga” ou “Revenge Porn”, também conhecida por
“Pornografia de Revanche”, “Pornografia Nao Consensual’, “Pornografia Nao
Autorizada” (SOUZA, 2020, p. 182). Esses sao alguns dos muitos termos utilizados
atualmente para se referir a esta espécie de género de exposicado pornografica ndo
consentida, ou seja, que consiste no ato de divulgar ou compartilhar, pela internet,
celular ou qualquer outro meio digital, material de contetdo intimo e/ou pornogréafico
por meio de fotos, videos e até mesmo audios da vitima sem o seu consentimento?
(SYDOW; CASTRO, 2017).

O contetdo deste material contendo cenas de sexo ou nudez pode ser obtido
sem o conhecimento e consentimento da vitima, onde ela foi gravada ou fotografada
sem saber, ou até mesmo enviado pela propria vitima baseado na relacdo de
confianca criada com o agressor. Uma das caracteristicas da pratica desta ilicitude é
justamente a divulgacdo ndo consentida, inobstante tenha enviado ao agressor,
autorizado a gravacgao ou por si tenha registrado (CITRON; FRANKS, 2014).

Seguindo o pensamento de Citron e Franks (2014) na maioria dos casos a
producdo deste material contendo cenas de sexo ou nudez é realizado
consensualmente e em conjunto entre as partes, vitima e agressor, durante suas

relacdes de intimidade. Com base nos dados da Cyber Civil Rights Initiative — CCRI,

3 A Ministra Nancy Andrighi, do STJ, conceituou o termo Pornografia de Vinganca, no Recurso
Especial n°1679465/SP de 2018, da 3° Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, da seguinte forma:
“A divulgagdo nao autorizada desse tipo de material intimo ou sexual recebeu a alcunha de
“‘exposicdo pornografica ndo consentida” ou “pornografia de vinganga”, em razdo de ser
particularmente comum nas situa¢@es de fins de relacionamento, quando uma das partes divulga o
material produzido durante a relagdo como forma de punicdo a outra pelo encerramento do lago
afetivo. (BRASIL, 2018a).
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83% das vitimas de Pornografia de Vinganca eram as proprias autoras das fotos e
videos que foram divulgados (CYBER CIVIL RIGHTS INITIATIVE, 2021).

O recebimento e o armazenamento das cenas nao autorizam a divulgacéo a
terceiros. Ainda assim, nos casos de pornografia de vinganca, os agressores valem-
se da oportunidade para divulgar as cenas como uma espécie de retaliacdo pelo fim
da relagdo. Dai porque os casos de revenge porn tendam a acontecer ao final do
relacionamento entre as partes, por aquele(a) irresignado com o fim. Em ocorréncias
mais raras, a divulgacdo aparece como uma forma de punicdo pelos
comportamentos da vitima que desagradaram o agressor. H4 também as hipoteses
de chantagem. Em qualquer dos casos, sempre ha o objetivo prejudicar, difamar,
constranger, humilhar a imagem e consequentemente a honra da vitima perante a
sociedade, familia e amigos (SYDOW; CASTRO, 2019, p. 47).

O “Projeto Vazou” busca por meio de pesquisas, trazer informagdes e dados a
partir das experiéncias de vitimas que sofreram com esse vazamento n&o
consentido de imagens intimas. Com base nos resultados parciais disponiveis no
site* do projeto, percebe-se que a maioria das respondentes da pesquisa eram
jovens do género feminino, sendo 84% do publico participante da pesquisa mulheres
e 16% homens. A idade média mais frequente na época do registro das fotos e/ou
videos era de 19 anos. Em 81% dos casos as vitimas conhecem quem vazou 0S
arquivos; em 82% dos casos a vitima tinha ou tem algum relacionamento com a
pessoa que vazou o0s arquivos (desses casos: 39% namoro, 31% “amizade” e o
restante outro tipo de relacionamento); 84% das pessoas que vazaram 0S arquivos
sdo homens, e aproximadamente cerca de 60% afirmaram que sabiam do registro
e/ou haviam autorizado ou fornecido os arquivos (FRANCA, 2018).

Em 2018, foi realizada uma pesquisa de conclusdo de curso na Faculdade
IMED, na cidade de Passo Fundo-RS, sobre sexting e revenge porn. No estudo,
foram convidados todos os alunos maiores de 18 anos a responderem
voluntariamente e anonimamente a perguntas que englobam o tema. Cerca de
novecentos alunos responderam e, quando questionados se ja enviaram

imagens/videos seus de cunho erético/sexual para alguém, 50,4% disseram nunca

4 https://www.crimlab.com/projeto-vazou
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terem enviado, 36,3% enviaram para o(a) companheiro(a), 9,1% para contatos
meramente virtuais e 4,2% j& enviaram para amigos(as). Destes que ja enviaram,
45,7% fazem “eventualmente” ou “seguidamente” (PALAGE, 2018).

Sobre o vazamento de cenas eréticas, quando questionados se em “algum
momento seu parceiro(a) ou outra pessoa pediu para fotografar/filmar vocé em
situacao intima?”: 62,8% responderam que nunca e 37,2% que sim. Das pessoas
que responderam positivamente a questdo anterior, 65,7% afirmaram que se
deixaram filmar/ fotografar por amor/confianca, 26% por nao se importar e 8,2% se
deixaram filmar/fotografar por pressdo/medo/chantagem/ameaca (PALAGE, 2018).

Juridicamente, a Constituicdo Federal garante a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assim como o direito a
indenizacado pelo dano moral e/ou material decorrente de sua violagdo conforme seu
artigo 5°, inciso X° (BRASIL, 1988). Sendo assim, todas as condutas que envolvem a
Pornografia de Vinganca constituem-se em ilicitos por atacarem ndo apenas 0sS
direitos da personalidade da vitima, mas, igualmente, a sua privacidade (SILVA,
1996; CAVALLARO FILHO, 2016, p. 51). Tais atos, entdo, tornam-se propicias
fontes de responsabilidade civil, sem prejuizo de outras implicagcdes de ordem
administrativa e penal®.

Como concluem Sydow e Castro (2019, p. 117-118) as repara¢cfes nos casos

envolvendo a pornografia de vinganca no Brasil, podem ser por meio de acdes

5 Artigo 5° - Todos s&o 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, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

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

6 No ambito criminal a partir de 2018 a Pornografia de Vinganca ou Pornografia ndo consensual foi
tipificado pela Lei 13.718/2018 que inseriu no Cdédigo Penal o artigo o 218-C, essa lei alterou o
Cddigo Penal tipificando os crimes de importunagdo sexual e de divulgacao de cena de estupro,
estupro de vulneravel, de cena de sexo ou pornografia, tornando publica incondicionada a natureza
da agdo penal dos crimes contra a liberdade sexual e dos crimes sexuais contra vulneravel.
Estabeleceu, ainda, causas de aumento de pena para esses crimes, além de definir como causa de
aumento de pena o estupro coletivo. Esse artigo criminaliza a conduta de divulgacdo de cenas de
sexo, nudez ou de pornografia sem o consentimento da vitima, trazendo sem seu paragrafo 1° uma
causa de aumento de pena caso o agente mantenha ou tenha mantido relacdo intima de afeto com
a vitima ou com o fim de vinganca ou humilhac¢do. Anteriormente a 2018 o entendimento acerca da
pornografia de vinganca pelos tribunais e juizes era de que esta conduta feria a honra das vitimas e
esse delito, vinha sendo tipificado no capitulo dos crimes contra a honra, previsto dos artigos 138 ao
artigo 145 do Cddigo Penal, mas, ainda assim, possuia muitas falhas no sentido de néo tutelar a
integridade fisica e psicolégica da vitima (OLIVEIRA, 2019).

77 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 71-90, 2021.



REVISTA DA * Sronsfnicy
DEFENSORIA |

PUBL'CA ISSN 2177-8116

indenizatorias por danos morais, materiais, existenciais, dentre outros. Ao lado,
também podem ser incluidos pedidos, em tutela de urgéncia ou ndo, veiculando
obrigacbes de fazer ou nado fazer, caso haja pedido para indisponibilidade do
material em circulagéo ou até mesmo a proibicao de sua divulgacao.

Materialmente, a responsabilidade civil decorrente dos atos ilicitos esta
estabelecida no Cddigo Civil no artigo 9277 e seu paragrafo Unico, combinado
juntamente com os artigos 186 e 1878 também do Cddigo Civil (BRASIL, 2002). As
ilicitudes civis podem ser ilicitos culposos, conforme o artigo 186, ou ilicitos
funcionais conforme o artigo 187. No caso da Pornografia de Vinganca, tende-se a
reconhecé-lo como ilicito culposo (art. 186), porém, nada obstante, poderia ser
caracterizado como ilicito funcional pela parte detentora das imagens ou videos as
utiliza-las de modo abusivo, violando a boa-fé e os bons costumes (pois, quando
uma pessoa envia cenas de conteudo erotico-sexual, geralmente o faz de boa-fé,
entregando posse dos arquivos ao outro, sem, todavia, consentir com a publicacéo).

Os provedores de aplicacdo tém regramento especifico no Marco Civil da
Internet. Diante de conteudos eroticos-sexuais gerados por terceiros, existe a
previsdo do artigo 21 da Lei 12.965/2014° que responsabiliza subsidiariamente o
provedor, caso ndao adote as medidas necessarias para indisponibilizar o conteddo
(BRASIL, 2014). Tal artigo, realiza-se a partir de notificacdo realizada pelo préprio

interessado e independentemente de determinacado judicial, tendendo a tornar a

7 Artigo 927 - Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
reparéa-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

8 Artigo 186 - Aquele que, por a¢éo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Artigo 187 - Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

9 Artigo 21 [MCI] - O provedor de aplicacbes de internet que disponibilize contetido gerado por
terceiros serd responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da
divulgacdo, sem autorizacdo de seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais
contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de carater privado quando, apés o recebimento de
notificac@o pelo participante ou seu representante legal, deixar de promover, de forma diligente, no
ambito e nos limites técnicos do seu servi¢o, a indisponibilizacdo desse contetdo. Paragrafo Gnico. A
notificacdo prevista no caput devera conter, sob pena de nulidade, elementos que permitam a
identificacdo especifica do material apontado como violador da intimidade do participante e a
verificagdo da legitimidade para apresentagdo do pedido”.
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tutela mais célere, diminuindo os impactos sobre a vitima (ROCHA; PEDRINHA;
OLIVEIRA, 2019).

Como citado anteriormente, de acordo com o0s estudos mencionados, a
maioria das vitimas da pornografia de vinganca sdo as mulheres, nao raro também
sendo culpabilizadas por fruirem dos seus direitos da personalidade. Neste sentido,
ndo é errado afirmar se tratar de uma violéncia de género. Evidentemente existem
as excecOes onde o homem € a vitima, porém, sdo excecles episodicas a regra.
Ademais, os efeitos da pornografia de vinganca tendem a ser mais graves perante
as mulheres, as quais acabam sofrendo ndo apenas o dano juridico, mas também os
julgamentos morais, além de precisarem suportar a ressonancia advinda da

violéncia estrutural da cultura e das instituicbes do Estado.

3 OS DANOS E AS INDENIZACOES RECONHECIDAS PELO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL NOS CASOS DE
PORNOGRAFIA DA VINGANCA ENTRE OS ANOS DE 2017-2020

O presente espaco intenta revelar qual o “prego'® da pornografia de
vinganga”, a partir das decisées do Tribunal galucho. Assim, a pesquisa foi realizada
no site do tribunal (tjrs.jus.br), na aba de pesquisa das jurisprudéncias. As palavras-

chave usadas na pesquisa foram “pornografia de vinganga”, “reveng porn”, “nudes”,

“‘nudez”, “video intimo” e “fotografia intima”. Os anos abrangidos na pesquisa foram
0s ultimos 04 anos (2017 a 2020), onde foram encontrados um total de 50 decisdes.

Depois da andlise de todas, 31 referiam-se efetivamente a pedidos
indenizatorios por pornografia de vinganca. As outras 19 foram descartadas pois,
apesar de se tratarem de nudez, ato sexual e divulgacdo de material intimo nao
configuravam a pornografia de vinganca em si. Das 31 decisbes que foram

analisadas, 20% (6) foram improcedentes e 80% (25), foram procedentes.

10 A expressao “prego” é utilizada propositadamente em tom ambiguo para contrastar com a ideia de
“valor”, pois, ndo raro, para os ofensores o valor das indenizagdes tornam-se efetivos precos a
serem pagos pela satisfacéo de violar direitos alheios.
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Figura 1 - Total de casos analisados: 80% dos pedidos foram procedentes e

20% improcedentes

31 casos analisados
de 50 casos encontrados

h
F 9 ‘
T
— 80% procedentes

L 25 casos

ZOOAJ improcedentes
06 casos

Fonte: Elaborado pelos autores.

Das 31 decisbes que foram analisadas e julgadas, 25 condenaram o réu e 6
absolveram. Das improcedéncias, 5 foram julgadas improcedentes por falta de
provas que comprovassem a autoria na divulgacdo e/ou compartilhamento do
material intimo envolvendo as vitimas e 1 por necessidade de pericia. Ademais, em
5 destes 6 casos, o polo ativo da agcdo eram mulheres, ou seja, em 83% dos casos
julgados improcedentes, as possiveis vitimas eram do sexo feminino. Além disso,
também os possiveis agressores eram homens.

Das 6 decisGes improcedentes, 1 caso foi divulgacdo de fotos intimas da
vitima pelo Whatsapp; 2 casos foram divulga¢des de video intimo entre agressor e
vitima gravado durante o relacionamento; 1 caso foi uma tentativa de extorsdo por
parte da ré (advogada) ao subornar o autor (candidato a prefeito na cidade) para néo
expor suposto video intimo dele com uma menor na época das elei¢cdes; e 2 casos

foram criacbes de perfis das vitimas em rede social e em site de relacionamento
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seguindo de postagem das fotos intimas das vitimas. Em 5 dos 6 casos, 0s eventos
ocorreram apos o fim do relacionamento entre as partes.

Das decisdes improcedentes, uma chama atencéo pelo seu contexto, no qual,
embora a existéncia de fortes indicios da autoria e da materialidade por parte do réu,
um aspecto processual barrou a procedéncia dos pedidos. Trata-se do recurso
inominado n°® 71007527641, ajuizada por uma mulher contra um homem. Segundo a
autora, ela manteve um relacionamento amoroso com o réu e logo apés o término
ele passou a ameaca-la com a divulgacdo de fotos e videos intimos que ela lhe
havia enviado voluntariamente. A autora declarou que as cenas de conteudo sexual
foram repassadas réu a familia do seu atual companheiro, além do réu ter criado um
perfil falso seu em um site de relacionamento com o nome da ex-companheira,
expondo seu nome e telefone, causando-lhe enorme constrangimento.

Foi solicitado em sede de tutela de urgéncia que o réu excluisse
imediatamente o perfil falso criado no site do relacionamento e também a excluséo
de todo material ofensivo. No mérito, foi postulada a procedéncia dos pedidos,
condenando o réu a indenizacdo por danos morais no valor de R$37.480,00 (trinta e
sete mil e quatrocentos e oitenta reais) (BRASIL, 2019). Decorrido o regular tramite
processual, sobreveio decisdo sem resolucdo de mérito em razdo da suposta
complexidade e necessidade de pericia, a qual, em tese, ndo é comportada nos
Juizados Especiais Civeis (BRASIL, 1995).

No acordéo do recurso inominado, a relatora manteve a decisdo dde primeiro
grau, pois, mesmo que as fotografias e o depoimento da testemunha nos autos
confirmem que as partes tiveram um relacionamento amoroso, o conjunto probatorio
nao permitia concluir com total certeza e com seguranca que, o envio do material
intimo e a criacdo do perfil falso nasceram do telefone e/ou computador do réu.
Destarte, seria imperiosa a realizacdo de pericia para a devida averiguacgao.

Em outra perspectiva, tem-se um alinhamento das pesquisas doutrinarias com
o encontrado na jurisprudéncia gaucha. A pesquisa cientifica do tema evidencia que
todos os géneros podem vir a ser vitimas da “violéncia pornografica”’, mas, tem-se
constatado reiteradamente que as mulheres sdo a maioria das vitimas. Na presente
analise, as mulheres foram reconhecidamente prejudicadas em 23 das 25 decisbes

procedentes, sendo, portanto, vitimas em 92% dos casos e agressoras em somente
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em 8% dos casos. Ja os homens, em sentido oposto, foram o que mais cometeram
a agressao, aparecendo como ofensores em 92% dos casos e vitimas em 8% dos

casos analisados.

Figura 2 - Proporcao entre vitimas e agressores, nos 25 casos julgados

procedentes

']

[ @ l« 92% vitimas mulheres
'Y

" 8% agressoras mulheres

8% vitimas homens

92% agressores homens

Fonte: Elaborado pelos autores.

Das 25 condenacbes procedentes, 24 reconheceram apenas danos
extrapatrimoniais!* e 1 a cumulacdo de danos extrapatrimoniais e danos
patrimoniais'> (no caso, o custeio do tratamento psicolégico da vitima). As
condenacdes, neste sentido, retratam os efeitos da pornografia da vinganca mais
como danos extrapatrimoniais € menos como patrimoniais. Isso também pode
demonstrar-se como reflexo dos pedidos iniciais, 0os quais vinculam a atuacao
judicial e o desfecho processual.

Na maioria dos casos, sendo em todos, ficaram bastante evidenciados os
prejuizos a mulher, decorrentes da exposi¢do, da vergonha e do constrangimento
sofrido com as divulgagfes de suas imagens e/ou videos intimos. As lesdes atentam
contra direitos da personalidade como honra, imagem e a dignidade humana, no

11 O dano extrapatrimonial é a lesdo de reflexos morais que atinge os direitos da personalidade da
vitima. (BOLESINA, 2020, p. 181)

12 O dano patrimonial é a lesdo de reflexos patrimoniais, avalidvel economicamente de modo
preciso. S0 os danos emergentes ou os lucros cessantes. (BOLESINA, 2020, p. 181)
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momento no qual a vitima torna-se objetificada. Tais prejuizos, ademais, tem o
agravante sociocultural, isto é, uma série de pré-julgamentos decorrentes da cultura
e da sociedade brasileira, ainda, machista e moralista. E exemplo disso a
“culpabilizagdo da vitima”, ou seja, a tendéncia de culpar a vitima que enviou as
imagens ou deixou-se filmar ou fotografar, ao tempo que toleram o agressor e a sua
conduta (FRANKS, 2015).

Embora a possibilidade da existéncia autbnoma e especifica de dano
psicol6gico®® e dano existencial'4, nenhuma das decisGes analisadas reconheceu
tais danos. Reitera-se que, isso também pode ser reflexo da auséncia de pedido na
peticdo inicial, sugerindo que os advogados, nesse contexto, entenderam pela
inexisténcia de tais danos, desconhecem tais categorias, evitam pedidos especificos
ou o fazem de modo genérico, apenas solicitando danos extrapatrimoniais.

Em alguns dos casos analisados, seria possivel o pedido de dano psicolégico
e, em outros, de dano existencial. Isso porque, na mesma via da pesquisa da CCRI,
além das vitimas terem suas imagens intimas divulgadas, em muitos casos também
0 sdo seus nomes, seus enderecos, cidade onde moram e contatos (pessoais e
profissionais). Com isso, a vitima acaba ndo s6 tendo que encarar toda uma
significativa angustia emocional pelo sofrimento que lhe foi causado originalmente,
mas também problemas com os familiares, com o circulo de conhecidos e de
amizades, em estabelecer novos vinculos, e, em casos mais graves, até a perda de
emprego, a dificil realocacdo no mercado de trabalho e, consequentemente, a perda

da sua estabilidade financeira.

13 O dano psicolégico é a lesdo a psique da pessoa humana que implique em uma significativa
alteracdo ou perturbagdo do seu bem estar psicologico, passivel de ser aferido objetivamente por
avaliacdo pericial, e demandante de tratamento de saude especializado para sua eventual cura ou
amenizacdo. (BOLESINA, 2020, p.182)

14 O dano existencial é a lesdo ao regular desenvolvimento pessoal, profissional ou social da vitima
que lhe impde negativamente uma alteracdo do seu projeto de vida e na qualidade desta. Fala-se
que o dano existencial atrofia ou amputa os prazeres ou amenidades de uma vida normal. Assim,
em concreto, como regra, a vitima se vé, por razdes injustas, dramaticamente impossibilitada de
fazer ou seguir fazendo algo que estava incorporado ao seu cotidiano ou que claramente poderia
estar no futuro. (BOLESINA, 2020, p. 182)
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Figura 3 - Valores indenizatoérios: valor total recebido entre 2017 e 2020; e média
geral advinda de cada condenacgéo por danos morais

$ $ $ em danos morais
‘ RS 10.760 mil

Como média dos casos procedentes

Fonte: Elabora do pelos autores.

Quanto aos valores, a pesquisa revelou que a monta indenizatéria recebida
por danos morais®® pelas vitimas de pornografia de vinganca nos anos analisados
(2017 a 2020) foi de R$269.000,00 (duzentos e sessenta e nove mil reais). A meédia
recebida por cada vitima foi de R$10.760,00 (dez mil e setecentos e sessenta reais).

A condenacdo mais baixa foi de R$2.000,00 (dois mil reais) no recurso
inominado de ac¢do indenizatoria n® 7100765181 julgado pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul por danos morais onde a autora teve suas fotos
intimas transferidas a terceiros pela ré. O recurso pretendia a minoragdo do valor
indenizatorio referente ao dano moral. O caso ocorreu entre duas mulheres. A autora
relatou que em 2016 tomou conhecimento de que havia sido divulgado um video e
fotos intimas suas em um grupo do Whatsapp, o qual a ré afirmava que era a autora
nas imagens e no video. A autora ressaltou ainda que as fotos e o video se
espalharam pela cidade e por diversos outros grupos do Whatsapp. Na audiéncia de
instrucdo, a ré, em seu depoimento pessoal, informou que repassou as fotos da
autora. Ao final, foi proferida sentenca na qual a ré foi condenada ao pagamento da
indenizacdo por danos morais a autora no valor de R$5.000,00 (cinco mil reais)
(BRASIL, 2018Db).

15 O dano moral é aquele que viola a dignidade da pessoa humana e como regra ofendendo
especificamente algum direito da personalidade, caracteriza-se como a ofensa ou violacéo dos bens
de ordem moral de uma pessoa, tais sejam o que se referem a sua liberdade, & sua honra, a sua
saude (mental ou fisica), a sua imagem (BOLESINA, 2020, p. 182)
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A desembargadora, no acérdao justificou que: “embora reprovavel a conduta
da ré, a mesma so0 teria feito o repasse das imagens e do video e que alguém do
circulo pessoal da autora havia lhe encaminhado, assim, ndo deveria a ré arcar com
toda a responsabilidade do acontecimento sozinha” (BRASIL, 2018b). Assim, deu
parcial provimento ao recurso da ré. Na deciséo, a desembargadora reduziu o valor
indenizatério por danos morais e a ré foi condenada a pagar o valor de R$2.000,00
(dois mil reais) a autora.

A condenagédo de valor mais alto foi de R$30.000,00 (trinta mil reais), na
apelacdo civel n°® 70078417276. O caso ocorreu entre ex-namorados, no qual o
homem, apo6s o fim do relacionamento, divulgou em um site porn6 um video
contendo imagens intimas de sua ex-namorada e intitulou a postagem como “Sami
putinha safada de Erechim — video 1 — chamando pra fuder”. O titulo fazia referéncia
ao nickname da vitima e a sua cidade, a fim de expd-la de forma direta. Outro
agravante deste caso sdo as ameacas que o réu fazia a autora. Ele a ameacou por
mais de uma vez pessoalmente e também virtualmente, tendo a autora registrado
trés ocorréncias policiais e solicitado medidas protetivas para sua seguranca
(BRASIL, 2018c)

No acoérddo, o desembargador salientou que a divulgacao das fotos intimas
pelo ex-namorado no pos-relacionamento é classificada como pornografia de
vinganca ou reveng porn, se tratando de fato gravissimo no qual atinge homens e
mulheres, estas em sua maioria, ressaltando ser um tema de extrema discriminagao
de género a subjugacdo que a mulher sempre sofreu em geral, por conta dos
padrées de comportamento que a sociedade sempre lhe imp6s. Na deciséo, o
desembargador deu parcial provimento da apelacdo majorando o valor indenizatério
a titulo de danos morais e condenando o réu ao pagamento de R$30.000,00 (trinta
mil reais) para a autora (BRASIL, 2018b).
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Figura 1 — O valor de indenizac@o mais alto foi de R$30.000,00 (trinta mil reais) e o valor mais baixo
foi de R$2.000,00 (dois mil reais).
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Fonte: Elaborado pelos autores

Assim, em suma, em relacdo as condenagdes, o valor de indenizacdo mais
alto foi de R$30.000,00 (trinta mil reais) e o valor mais baixo foi de R$2.000,00 (dois
mil reais). J4a, para as mulheres, o valor mais alto foi de R$ 30 mil e média geral foi
R$ 11mil. Em relacdo aos homens vitimas, o valor mais alto foi R$ 5 mil e a média
geral R$ 4,5 mil.

4 CONCLUSAO

O objetivo deste trabalho foi realizar uma andlise e identificar qual é o tipo de
dano reconhecido e qual a média dos valores das indeniza¢des por Pornografia de
Vinganca encontradas nas jurisprudéncias do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul nos anos de 2017 a 2020. Para se responder a este problema, o
presente artigo foi dividido em duas partes.

A primeira parte conceituou-se sobre o que é a Pornografia de Vinganca e
destacou suas possiveis repercussoes e sujeitos da relagéo desta violéncia. Conclui-
se poder afirmar que, no Brasil, a pornografia de vinganga € uma violéncia de
género contra a mulher, por serem elas as maiores vitimas e as mais prejudicadas
com os efeitos deletérios. Ndo obstante, a revenge porn pode acontecer também
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com homens, embora seja rara excecdo, sobretudo em relacionamentos
heterossexuais.

Com base nos estudos pode-se concluir que qualquer pessoa e qualquer
relacionamento podem vir a serem vitima desse compartilhamento ndo autorizado
de cenas intimas. Ainda assim, denotou-se que isso acontece com uma frequéncia
maior entre ex-casais apos términos de relacionamentos amorosos. A vinganga pelo
término do relacionamento aparece como a motivacdo dos vazamentos, tendo
majoritariamente homens como agressores e mulheres como vitimas.

Os materiais utilizados na revenge porn costumam nascer de contetdos
sexuais e intimos enviados pelas proprias vitimas, como ato de boa-fé no
desenvolvimento do relacionamento afeto-sexual. Em outros casos, séo obtidos com
0 Sseu consentimento pelos agressores, ndo necessariamente de forma premeditada.
Mais raro sdo os casos de obtencdo forcada ou oculta, hipétese onde ha dupla
ilicitude: na obtencao e na posterior divulgacdo néo consentida.

Na segunda parte analisaram-se as decisdes da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul acerca da pornografia de vinganca e
verificou-se os tipos de danos reconhecidos e valores indenizatérios dados por este
tribunal. Analisaram-se 31 decisdes, lancadas entre 2017 e 2020, especificas sobre
a pornografia de vinganga.

Em 80% os casos foram procedentes e 20% foram improcedentes. Das 25
procedéncias, as mulheres foram vitimas dessa violéncia em 23 dos 25 casos, isto
€, 0 sexo feminino foi vitima em 92% dos casos e agressora em apenas 8%. Em
sentido oposto, homens foram agressores em 92% das decisdes procedentes.

Sobre as lesbes, o principal e majoritario prejuizo reconhecido foi o dano
moral. Quanto aos valores, chegou-se a conclusdo que o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul concedeu as vitimas em casos de pornografia de
vinganca nos anos de 2017 a 2020 o valor indenizatério total de R$269.000,00
(duzentos e sessenta e nove mil reais) em danos morais. O valor mais baixo foi de
R$ 2 mil (dois mil reais) e o mais alto de R$ 30 mil (trinta mil reais). Por fim, sobre o
“‘preco da pornografia da vinganga®, viu-se que, cada vitima recebeu, em média, o
valor de R$10.760,00 (dez mil e setecentos e sessenta reais) de indenizacdo, sendo

tal nmero a resposta.
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SISTEMA DE PATENTES E FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE
INDUSTRIAL: UMA ABORDAGEM SOB A OTICA DA SUSTENTABILIDADE
E DAS TECNOLOGIAS VERDES

PATENT SYSTEM AND SOCIAL FUNCTION OF INDUSTRIAL PROPERTY:
AN APPROACH FROM THE VIEW OF SUSTAINABILITY AND GREEN
TECHNOLOGIES

SISTEMA DE PATENTES Y FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL: UN ENFOQUE DESDE LA PERSPECTIVA DE
SUSTENTABILIDAD Y TECNOLOGIAS VERDES

Jodo Pedro do Nascimento Costenaro?

RESUMO

O presente trabalho buscou analisar, a luz da busca por um desenvolvimento
sustentavel, em que medida as tecnologias verdes se constituem como
catalisadores para a efetivacdo da funcéo social da propriedade industrial. Para
responder a este problema de pesquisa restou empregado o método de
abordagem dedutivo, partindo-se de uma analise geral, através das normas
aplicaveis ao tema da propriedade industrial, para uma anélise especifica, no
tocante a utilizacdo das tecnologias verdes. Por sua vez, o método de
procedimento empregado na elaboracdo da pesquisa foi o bibliografico, visto
gue se buscou em trabalhos cientificos e documentos oficiais, conceitos,
reflexdes e dados atinentes a temética. Ademais, restaram elaboradas
resenhas e fichamentos como técnicas de pesquisa, objetivando a organizacao
das informacBes obtidas com a pesquisa bibliografica com o intuito de serem
analisadas no decorrer do presente trabalho. Primeiramente, colacionou-se
conceitos introdutérios acerca da propriedade industrial, especialmente
relacionados a sua funcdo social e das formas de protecdo nacional dos
direitos dela decorrentes. Apds, verificou-se as possiveis intersecfes entre a
sustentabilidade e o desenvolvimento tecnolégico sustentavel, utilizando-se as
tecnologias verdes como objeto de estudo. Concluiu-se que as tecnologias
verdes colaboram para o cumprimento da funcdo social da propriedade
industrial e para a ocorréncia plena do desenvolvimento sustentavel.

1 Pés-Graduando em Direito Constitucional (CEI). Advogado. Bacharel em Direito pela

Universidade Federal de Santa Maria (UFSM). E-mail: jpcostenarol@hotmail.com.

91 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 91-107, 2021.



REVISTA DA * e
DEFENSORIA |

PUBL' CA ISSN 2177-8116

Palavras-chave: Desenvolvimento; Funcao Social; Patentes; Sustentabilidade;
Tecnologias Verdes.

ABSTRACT

The present work sought to analyze, in the light of the search for sustainable
development, to what extent the green technologies constitutes catalyst for the
realization of the social function of industrial property. To respond to this
problem of investigation, the deductive approach has been used, based on a
general analysis, through the principles and norms applicable to the industrial
property issue, for a specific analysis, regarding the use of green technologies.
In turn, the method of procedure used was the bibliography, since it has been
sought in scientific papers and official documents, concepts, reflections and
data about the topic. In addition, reviews and records were prepared as
research techniques, aiming to organize the information obtained from the
bibliographic research in order to be analyzed in the course of this work. First, it
was sought introductory concepts about the industrial property, especially
related to its social function, and the forms of (inter)national protection of its
rights. After, it was discussed the possible intersections between the
sustainability and sustainable technological development, using green
technologies as the object of study. It was concluded that green technology
patents contribute to the fulfilment of the social function of industrial property
and colaborate for the full development of sustainable development.

Keywords: Development; Green Technologies; Patents; Social Function;
Sustainability.

RESUMEN

El presente trabajo buscé analizar, a la luz de la busqueda del desarrollo
sostenible, en qué medida las tecnologias verdes son un catalizador para la
realizacion de la funcion social de la propiedad industrial. Para dar respuesta a
este problema de investigacion se utiliz6 el método del enfoque deductivo,
partiendo de un analisis general, pasando por los principios y normas
aplicables al tema de la propiedad industrial, hasta un andlisis especifico, en
relacion al uso de tecnologias verdes. A su vez, el método de procedimiento
utilizado en la elaboracién de la investigacion fue el bibliografico, ya que se
buscé en trabajos cientificos y documentos oficiales, conceptos, reflexiones y
datos relacionados con el tema. Ademas, se elaboraron resefias y registros
como técnicas de investigacion, con el objetivo de organizar la informacion
obtenida de la investigacion bibliogréafica para ser analizada en el transcurso de
este trabajo. En primer lugar, se recopilaron conceptos introductorios sobre la
propiedad industrial, especialmente relacionados con su funcion social, y las
formas de proteccion (inter) nacional de los derechos que de ella se derivan.
Posteriormente, se verificaron posibles intersecciones entre la sustentabilidad y
el desarrollo tecnolégico sostenible, utilizando tecnologias verdes como objeto
de estudio. Se concluyo6 que las patentes de tecnologias verdes colaboran para
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cumplir la funcion social de la propiedad industrial y coloboran para la plena
ocurrencia del desarrollo sostenible.

Palabras clave: Desarrollo; Funcion Social, Patentes, Sustentabilidad;
Tecnologias verdes.

Data de submissao: 27/07/2021
Data de aceite: 22/11/2021

1 INTRODUCAO

Em um cenario de globalizacdo, a cada momento surgem demandas por
novos produtos e servigos visando atender as necessidades criadas como
consequéncia de tal processo. Entdo, com o objetivo de assegurar posicdes
mais vantajosas, as empresas aprimoram seus produtos mediante o
investimento em tecnologias e no desenvolvimento de novos produtos.
Todavia, para que estas invistam € necessario que tenham seguranca ao
comercializarem seus produtos para os demais paises; esta seguranca, por
sua vez, é obtida por meio dos instrumentos de protecdo a propriedade
industrial.

Tais instrumentos guardam relacdo intrinseca com o tema do
desenvolvimento sustentavel e com o contexto socioecondmico no qual se
situam os paises com economias em desenvolvimento.

Nesse sentido, a sociedade deve tomar conhecimento da posicao vital
que a propriedade industrial ocupa nas relagcbes comerciais no mundo
contemporaneo, especialmente em paises do sul global, dada a influéncia que
aguela possui nos rumos da economia de um pais e, consequentemente, na
vida das populac¢des nacionais.

Com o intuito de usufruir dos direitos concedidos pelos instrumentos de
protecdo a propriedade industrial, a tecnologia ou produto protegido devera
cumprir sua funcdo social, qual seja, atender aos interesses sociais e trazer

desenvolvimento tecnologico e econdmico ao pais. Porém, atualmente, o
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cumprimento da fungdo social da propriedade industrial também se encontra
intrinseco aos impactos que tal tecnologia causara no meio ambiente.

Assim, as tecnologias verdes despontam no novo contexto apresentado
as empresas e industrias, dada a conscientizacdo destas e do publico
consumidor global & necessidade de protecdo das geracbes atuais e futuras,
mediante o0 uso sustentavel dos recursos naturais, na busca pelo
desenvolvimento sustentavel.

Dessa forma, questiona-se: no contexto da busca por um
desenvolvimento sustentavel, em que medida as tecnologias verdes se
constituem como catalisadores para a efetivagdo da funcdo social da
propriedade industrial?

No primeiro topico sera discorrido acerca das multifacetas apresentadas
pela funcdo social da propriedade industrial e no segundo tdpico serdo
analisados os investimentos em tecnologias verdes, seu papel no
desenvolvimento sustentavel e de que maneira elas podem contribuir para o

cumprimento da funcéo social da propriedade industrial.

2 A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

Na seara nacional, a propriedade intelectual se caracteriza como o
género, o qual se subdivide, principalmente, em direitos do autor e direitos da
propriedade industrial. O ordenamento juridico patrio regula tais institutos em
duas leis, quais sejam, a Lei de Direito Autoral (Lei n°® 9.610 de 1998) e a Lei de
Propriedade Industrial (Lei n® 9.279 de 1996). Tais leis retiram sua validade
diretamente da Constituicdo Federal de 1988, que garante no artigo 5°, incisos
XXVII e XXVIII, o direito dos autores de obras e, no inciso XXIX, o direito dos
autores de inventos industriais.

Nessa esteira, cabe ressaltar que as patentes industriais, as quais sao
instrumentos de protecdo a propriedade industrial, dependem de concesséo
pela autarquia competente, no caso brasileiro, o Instituto Nacional da

Propriedade Industrial (INPI).
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Na seara constitucional, os direitos de tutela da propriedade industrial
restam previstos no artigo 5°, inciso XXIX, da Constituicdo Federal de 1988,
juntamente com o principio da temporariedade, visto que "[...] a lei assegurara
aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizacédo
[...]". Dessa forma, tal principio dispde que.

[...] a concessao da patente e a consequente protecdo da criacédo
humana nao perdurara indefinidamente, como ocorre, por exemplo,
com a propriedade material que se encontra regida pelo principio da

perpetuidade. Trata-se de uma protecdo conferida por um periodo
certo e determinado ou determinavel [...]. (RAMOS, 2016, p. 71).

Portanto, a propriedade industrial configura um direito fundamental
previsto na Constituicdo Federal e normatizado pela Lei de 9.279/96, restando
protegida por diversos instrumentos nacionais. Todavia, em um mundo cada
vez mais globalizado, com o surgimento de novos produtos e servigos de forma
cada vez mais dindmica, as formas de tutela devem, também, ocorrer na seara
internacional, sem se olvidar da necessidade do cumprimento da sua funcao
social, prevista constitucionalmente no artigo 5°, inciso XXIX, qual seja, o
interesse social e o desenvolvimento tecnolégico e econdmico do pais.

O entendimento pleno do significado da expressao “funcao social da
propriedade industrial” requer a analise individual dos termos que a compde.
Primeiramente, “fung¢do”, segundo Portell (2006, p. 169), significa "[...] algo
estatico e significa a acdo natural e propria de qualquer coisa [...]". De seu lado,
“social”, para a mesma, traduz-se como "[...] adjetivo que diz respeito a uma
sociedade, as manifestacfes decorrentes das relagdes humanas [...]".

Percebe-se, com isso, que as disposi¢cdes constitucionais sobre o tema,
previstas no artigo 5° inciso XXIX, determinam que a propriedade devera
cumprir sua funcdo social. Dessa forma, ocorre a quebra do paradigma
individualista da propriedade privada, no qual o proprietario tem poderes
absolutos sobre seus bens e pode usufrui-los da maneira que mais lhe
aprouver.

O cumprimento da real funcéo da propriedade traz em seu ambito o uso

desta em favor tanto do individuo que a detenha quanto dos demais individuos
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- ou seja, da sociedade em geral - e, consequentemente, a partir desta
conjuncao a funcao da propriedade restara cumprida.

Outrossim, a funcéo social da propriedade constitui verdadeiro alicerce
constitucional referente as disposicoes que versam sobre o direito de
propriedade, firmando-se em duas concepc¢des do ser humano, individual e
coletivista (PORTEL, 2006), as quais devem ser harmonizadas a fim de cumprir
0 metaprincipio da dignidade da pessoa humana.

Porém, o atual cenario de tutela da propriedade industrial demonstra-se
problematico, no sentido de apresentar desigualdades entre paises com
economias desenvolvidas e aqueles com economias em desenvolvimento.
Assim, os paises com economias desenvolvidas sdo 0s que mais possuem
criacoes protegidas por patentes e, consequentemente, buscam uma maior
rigidez no sistema patentario. Por sua vez, os paises com economias em
desenvolvimento sofrem com tratados desfavoraveis a seus interesses, 0s
quais sédo impostos mediante pressao dos paises com supremacia econémica.

Devido a isto, percebe-se um desequilibrio nas balancas comerciais,
pois os paises com economias em desenvolvimento dependem de tecnologias
advindas dos paises com economias plenamente desenvolvidas e estes
objetivam a consecucdo de novos instrumentos internacionais favoraveis a
seus interesses.

Portanto, o exercicio dos direitos de propriedade industrial deve ocorrer
de forma sustentavel, com respeito aos direitos da sociobiodiversidade, de
forma de perfazer sua funcdo social. Nesse sentido, as tecnologias verdes,
surgem como uma forma de respeito tanto aos direitos de propriedade

industrial quanto a busca pelo desenvolvimento social.

3 A UTILIZACAO DAS TECNOLOGIAS VERDES COMO FORMA DE
EFETIVACAO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL

A correlacdo entre propriedade intelectual e meio ambiente restou

estabelecida em 2003, no intitulado “Green Intellectual Property Project (GIP)",

96 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 91-107, 2021.



REVISTA DA ¢ agtusona iy
DEFENSORIA

PU BL'CA ISSN 2177-8116

desenvolvido em Genebra. Este projeto buscou demonstrar que as patentes
verdes sdo o Norte para a integracdo equilibrada entre crescimento econémico
e desenvolvimento tecnologico, visando a reducdo do impacto ambiental
mediante seu controle (SOUZA, 2019). Importante frisar que o crescimento
econdmico ndo impede a protecdo ambiental e vice-versa, ou seja, resta
plenamente possivel o desenvolvimento econémico sustentavel.

Embora os paises com economias desenvolvidas sejam, em grande
parte, responsaveis pela atual situacdo ambiental, dado seu modelo de
desenvolvimento predatoério, inexiste uma "permissdo para poluir' para os

paises com economias em desenvolvimento, tendo em vista que.

[...] o crescimento econbémico se deu, até entdo, através do uso
intensivo de recursos naturais e, portanto, 0s paises hoje
desenvolvidos teriam grande parcela de responsabilidade sobre a
atual condicdo ambiental. Paises em desenvolvimento usam este
argumento para desqualificar as solicitagbes que Ihes sédo feitas a fim
de controlar o crescimento e frear o uso de recursos naturais [...].
(TOLEDO; CAMPOS, 2018, p. 151-152).

Com efeito, compreendeu-se que as questdbes ambientais postas em
discussédo derivavam do modo de vida nao equilibrado adotado pela populacdo
global, a exemplo da utilizacdo desmedida dos recursos naturais para
fabricacdo de novas mercadorias (MENEZES; SANTOS; BORTOLI, 2016).

Nesse sentido, a utilizagdo dos instrumentos de protecao da propriedade
industrial para a ocorréncia de um desenvolvimento sustentavel demonstra
uma vital importancia, pois a correta utilizacdo destes remete ao cumprimento
de sua funcdo social. Dessa forma, o incentivo a protecdo de tecnologias
verdes, proporciona mais que o monopdlio da fabricagdo ao seu inventor,
trazendo beneficios a toda sociedade global que utilizardo um produto

ambientalmente, socialmente e economicamente sustentavel. Isso ocorre, pois.

[...] a Propriedade Industrial exerce forte influéncia sobre o
encorajamento de investimentos em novas tecnologias, além de
estimular o desenvolvimento econdbmico de uma nacdo. Essa
intervencdo da ONU visou tdo somente incentivar planos de
desenvolvimento estratégico nas nacgbes ao redor do planeta, os
quais deveriam ser empreendidos ampla e difusamente e convertidos
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em agOes de avaliagdo de riscos, minimizacdo de vulnerabilidades e
maximizacao de oportunidades de desenvolvimento sustentavel, por
meio de incentivos as tecnologias ‘verdes’ [...]. (MENEZES; SANTOS;
BORTOLI, 20186, p. 22).

Segundo Silva e Silva, as patentes verdes tém como objetivo a
promogdo de "[...] uma sustentabilidade principalmente ambiental, fazendo
assim uma menor deterioracdo do meio ambiente mediante a promoc¢ao de
medidas que ampliem a sustentabilidade [...]" (SILVA; SILVA, 2016, p. 158).

Assim, a utilizacdo das patentes verdes para a protecdo de inventos
sustentaveis, vai ao encontro do cumprimento da fungéo social da propriedade
industrial, visto que utilizam recursos de maneira sustentavel, com a reciclagem
dos residuos produzidos, reducédo do nivel de poluentes, e do correto descarte
dos produtos ja utilizados (MENEZES; SANTOS; BORTOLI, 2016, p. 20). Isto
tudo contribui para o alcance do desenvolvimento sustentavel.

As empresas e industrias buscam, cada vez mais, o desenvolvimento de
produtos sustentaveis. Segundo Macedo “[...] € possivel verificar que existe
uma forte tendéncia em priorizar Pesquisa e Desenvolvimento [P&D] na direcao
de tecnologias que contribuem para conferir maior recurso natural, qualidade
de energia e seguranga de fornecimento [...]" (MACEDO, 2003, p. 02). As
tecnologias que dao origem a tais produtos sdo denominadas "tecnologias

ambientalmente amigaveis", as quais se caracterizam por ser.

[...] tecnologias que protegem o meio ambiente, que sdo menos
poluentes, que usam todos o0s recursos de uma forma mais
sustentével, reciclam mais seus residuos e produtos e, além disso,
tratam os dejetos residuais de uma maneira mais aceitavel do que as
tecnologias que vieram substituir [...]. (REIS; OSAWA; MARTINEZ
2013, p. 02).

No Brasil, o projeto que deu inicio ao programa de patentes verdes foi
desenvolvido pelo Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio
Exterior, através do INPI, baseado no estabelecimento de novas formas de
resolucao de problemas ambientais por meio de tecnologias limpas, resultantes
de estudos desenvolvidos no ambito da Conferéncia Rio-92 (SOUZA; RABELO,
2015).
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Atualmente, o tema encontra-se regulado pela Resolucdo INPI n°
283/2012, atualizada para a Resolugéo INPI n° 175/2016, o qual conceitua o
instrumento das patentes verdes em seu artigo 2°. Segundo o Relatorio,

patentes verdes sdo.

[...] os pedidos de patentes com foco em tecnologias ambientalmente
amigaveis ou ditas tecnologias verdes, sendo tais tecnologias
dispostas e apresentadas em um inventario publicado pela
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual — OMPI - excluindo
as areas: a) administrativas, regulamentadoras ou aspectos de
design; e, b) geracdo de energia nuclear [...]. (INSTITUTO NACIONAL
DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL, 2012)

Ademais, esse relatorio estabelece que a patente verde podera ser
requerida "[...] quando o produto ou processo produtivo é desempenhado com
cuidados ambientais especificos que comprovados e constantes da
documentacdo, sdo analisados pelo INPI e recebem o selo [...]" (TOLEDO;
CAMPOS, 2018, p. 147). Nao obstante, existem incentivos para invencdes
relacionadas as categorias de: energias alternativas; transporte; conservacao
de energia; gerenciamento de residuos e agricultura sustentavel (SOUZA;
RAMALHO, 2019, p. 218).

Ainda, demonstra-se como uma forma de conceder efetividade as
politicas publicas relativas ao combate as mudancas climéaticas, instituidas pela
Lei n® 12.187/2009, a qual dispde acerca da Politica Nacional sobre Mudanca
do Clima (MENEZES; SANTOS; BORTOLI, 2016, p. 20).

Entre os incentivos na busca da protecdo de determinada tecnologia
verde, ressalta-se a possibilidade da realizacdo do exame prioritario (SOUZA;
RAMALHO, 2019, p. 218) dos pedidos relacionados as categorias citadas
anteriormente. Este incentivo € extremamente importante, visto que segundo o
Relatorio de Atividade do INPI de 2018, embora o backlog de patentes tenha
sido reduzido em 8% comparado com os dados de 2017, o tempo médio de
concessdo é de, aproximadamente, 10 anos (INSTITUTO NACIONAL DA
PROPRIEDADE INDUSTRIAL, 2018).

Porém, para as tecnologias verdes, o prazo estipulado para a concessao

dos pedidos € de 9 meses, pois estdo situadas na categoria de fast track
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(SOUZA; RABELO, 2015), ou seja, o periodo de sigilo de 18 meses - aplicado
as patentes convencionais - resta ndo aplicado (SOUZA; RAMALHO, 2019).
Ainda, os titulares de tecnologias limpas possuem um custo mais baixo ao
realizar o depdsito destes, pois ndo ha a obrigatoriedade do pedido de exame
(SOUZA; RABELO, 2015), necessarios para os depositos convencionais.

Nesse sentido, discorre-se acerca da expressao "shared value",
importante conceito aplicado ao tema, a qual se refere ao valor compartilhado
representado pela "[...] criacdo de valor econémico a partir da criacdo de valor
para a sociedade através do 'lucro correto’, ou seja, o lucro advindo de a¢cdes
que adicionam beneficios sociais [...]". (PORTER; KRAMER, 2011, p. 148)

Dessa forma, empresas que realizam investimentos em sustentaveis - a
exemplo das tecnologias verdes - colaboram para a criacdo de shared value e,
conjuntamente, aumentam seus lucros. Assim, o programa das patentes verdes
permite que as inovagbes sustentaveis criem valor para as empresas ao
mesmo tempo que criam valor para a sociedade.

Nesse contexto surge a inovacao ecoldgica, também denominada de
ecoinovacado, a qual € uma derivagdo da inovagdo convencional, porém com
foco na sustentabilidade (SOUZA; RABELO, 2015).

Isto ocorre, pois a necessidade de adequacdo ao novo contexto global
de preservacdo do meio ambiente se origina da pressdo social pelo
reconhecimento da responsabilidade ambiental das empresas, mediante a
pesquisa de tecnologias limpas e o desenvolvimento de materiais sustentaveis.
Como exemplo tem-se o Econyl - tecido fabricado mediante a utilizacdo de
100% dos residuos das redes de pesca feitas de nylon e o Recyclon - tecido
fabricado a partir de garrafas pet recicladas.

Logo, os produtos e tecnologias sustentaveis, protegidos por meio do
instrumento das patentes verdes, colaboram para o desenvolvimento
sustentavel, apresentando-se como alternativa para as mercadorias produzidas
em desacordo com padrdes sustentaveis, as quais circulam, atualmente, no

mercado internacional.
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Importante frisar que o instrumento das patentes apresenta tanto
possibilidades quanto limites ao desenvolvimento sustentavel, dependendo da
sua utilizacdo, uma vez que as tecnologias empregadas nem sempre atentam
para a correta utilizacdo dos recursos naturais e 0s impactos ambientais que as
mesmas causam (TOLEDO; CAMPOS, 2018, p. 151). Assim, ressalta-se a
importancia dos incentivos para a utilizacao de tecnologias limpas - protegidas
por patentes verdes - a exemplo da celeridade no processo de concessao da
carta-patente, configurando, entdo, o papel do Estado como indutor do
desenvolvimento.

A titulo de contrapartida, o fomento da ecoinovagdo promove
oportunidades para as empresas destacarem-se perante o publico consumidor,
com o incremento no seu lucro, dada a propagacéo e valoracdo de sua marca
e produtos, além de reduzir os custos na producéo destes (SOUZA; RABELO,
2015). Nesse sentido, tem-se 0 emprego do selo ISO 14001:2015 nos produtos
fabricados de acordo com padrdes sustentaveis; esse selo incorpora além de
guestbes estratégicas, a preocupacdo com a cadeia de valor e ciclo de vida.

Com efeito, o debate acerca das patentes verdes coloca o pais no cerne
da responsabilidade perante as atuais e futuras geracdes (SOUZA; RABELO,
2015), comprometendo-se com a manutencdo ou recuperacdo do meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

A efetividade do programa de patentes verdes no Brasil foi demonstrada
por Teixeira, de forma que, entre 2014 e 2016, “[...] o tempo de processamento
(tempo entre a solicitagdo de entrada no Programa Piloto Patentes Verdes e o
deferimento do pedido) variou entre um, dois e trés anos, prevalecendo, dentre
eles, o periodo de dois anos [...]". (TEIXEIRA, 2017, p. 83).

Resta imperioso afirmar, a titulo de comparacdo, que o tempo médio
para aprovacdo de uma patente convencional, ou seja, ndao verde, € de,
aproximadamente, 7 anos. (INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE
INDUSTRIAL, 2021).

Percebe-se, assim, uma reducéo no tempo de obtencéo da carta-patente

das tecnologias verdes, em comparagdo com as patentes convencionais. A
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partir deste incentivo, 0 apoio as tecnologias ambientalmente amigaveis
(EST's) tende a aumentar e, consequentemente, empresas se sintam mais
encorajadas a produzir tecnologias e produtos sustentaveis, tendo em vista a
celeridade no procedimento de obtencdo de patentes. (SOUZA; RAMALHO,
2019).

As é&reas quimica e metallrgica estdo entre as areas que mais detém
patentes verdes (MENEZES; SANTOS; BORTOLI, 2016), especialmente nas
subareas de Oleos vegetais, tratamento de agua e esgoto e bioquimica. Isto

pois,

[...] a indastria quimica participa ativamente de quase todas as
cadeias produtivas e complexos industriais, inclusive servicos e
agricultura, desempenhando um papel de destaque no
desenvolvimento das diversas atividades econdémicas do mundo. Ou
seja, a industria quimica desempenha relevante papel na economia,
além dos inegaveis beneficios oriundos da pratica quimica na saude e
agricultura [...]. (FARIAS; FAVARO, 2011, p. 1089).

N&o obstante, a area da agricultura também desponta como importante
segmento de patentes verdes, pois € considerada uma area que gera grande
impacto ambiental, haja vista a necessidade de utilizacéo intensiva da agua e o
risco de poluicdo derivado do uso excessivo de agrotéxicos. Logo, deve-se
buscar solugbes alternativas para a manutencédo da produgcéo de alimentos,
porém adotando precaucdes para ndo degradar o meio ambiente.

Com efeito, as tecnologias verdes relacionadas a area se centram
principalmente em inventos relacionados ao melhoramento do solo, a exemplo
dos fertilizantes organicos derivados de residuos, pesticidas alternativos e
técnicas naturais de reflorestamento (MENEZES; SANTOS; BORTOLI, 2016).
O Brasil exsurge nesta categoria de patentes verdes devido a condi¢do de ser
um dos maiores exportadores de produtos derivados de atividades agricolas e
pecuarias, ou seja, atividades que dependem do uso sustentavel do solo.

Entre as tecnologias verdes passiveis de exportacdo estdo as energias
alternativas, a exemplo dos biocombustiveis e o0 aproveitamento de energia a

partir dos residuos derivados de atividades humanas, assim como a produgéo
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e comercializacdo de veiculos hibridos, elétricos e as estacbes de
carregamento destes (SOUZA; RABELO, 2015).

Portanto, as patentes permitem que seu titular usufrua a exploracéo
comercial de sua invencdo, obtendo lucro para sua industria ou empresa e,
consequentemente, assegurando investimentos e futuras pesquisas. Todavia, a
patente também garante uma contrapartida para a sociedade, mediante o
cumprimento da sua funcéo social com a promocao do desenvolvimento, pois
esta resta disponivel em bancos de dados de livre acesso para consulta,
constituindo, assim, grandes repositérios de conhecimento tecnolégico
(MENEZES; SANTOS; BORTOLI, 2016).

Nesse diapasédo, o programa brasileiro de patentes verdes observa uma
tendéncia internacional - originada com a edicdo do Relatorio Brundtland - ao
dar prioridade a andlise das tecnologias verdes. Com isso, as novas
tecnologias limpas estardo disponiveis no mercado em menor tempo que o
usual, dessa forma motivando a concorréncia ao desenvolvimento de outras
tecnologias igualmente sustentaveis para fazer frente aos concorrentes.
(MENEZES; SANTOS; BORTOLI, 2016).

Percebe-se, segundo a andlise das areas que obtém a concessao de
patentes verdes, a modulacdo do mercado a crescente demanda por produtos
e tecnologias sustentaveis, ambientalmente equilibradas, socialmente justas e
economicamente viaveis. Nao obstante, o valor social das patentes verdes
também é observado no momento em que se permite a possibilidade das
demais empresas utilizarem essa tecnologia para promover o bem estar
ambiental.

Por conseguinte, as empresas, com a adocdo e comercializacdo de
tecnologias verdes, obtém seu valor perante o mercado nacional e
internacional, pois aumentam seus indices de inovagdo usufruindo, por
exemplo, da celeridade na obtencdo da carta-patente decorrente do incentivo
concedido pelo programa (TOLEDO. CAMPOS, 2018). Ressalta-se que nédo é
necessario acabar com o a cultura do consumo, mas sim com 0 CONsSumMo

desequilibrado e predatorio. Para isso se sugere o consumo de produtos cujo
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modo de producao ocorreu de forma sustentavel, atestado pela concesséo de

uma patente verde.

4 CONCLUSAO

Conforme o exposto no decorrer do trabalho, as tecnologias e produtos
objetos de patenteamento - com o intuito de cumprir as multifacetas
relacionadas ao cumprimento da funcdo social - devem contribuir para o
desenvolvimento sustentavel.

Nesse cenario surgem as tecnologias limpas utilizadas em produtos e
servicos, as quais resultam do emprego da inovacao tecnoldgica na reducéo
dos impactos ambientais, seja na reciclagem dos residuos produzidos, seja na
utilizacdo consciente dos recursos naturais empregados durante sua
fabricacdo. Dessa forma, resta a compreensdo que o crescimento econdmico
ndo impede a protecdo ambiental, restando plenamente possivel o
desenvolvimento econémico sustentavel.

Com efeito, as tecnologias verdes se constituem como a principal forma
de protecao destas invencdes e trazem beneficios a sociedade mediante a
promocdo do desenvolvimento ambiental, social e economicamente
sustentavel, efetivando, portanto, a funcéo social da propriedade industrial. As
empresas que investem em tecnologias verdes acrescentam valor a sua marca
e aos seus produtos, tornando-se reconhecidas por praticas sustentaveis e
pela comercializac&o de tecnologias e produtos que as observem.

Assim, a criacdo do programa de patentes verdes, permite que, com a
adesdo dos interessados, as inovacfes sustentaveis criem valor para as
empresas ao mesmo tempo que geram valor para a sociedade. Isto ocorre,
pois esta tera a possibilidade de continuar usufruindo de mercadorias que
utilizam tecnologias de ponta e, concomitantemente, auxiliard na preservagao
ambiental, mediante a substituicdo das mercadorias produzidas em desacordo

com padrfes sustentaveis.
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Portanto, as tecnologias verdes contribuem para a efetivacédo da fungao
social da propriedade industrial, mediante a observagdo dos direitos da

sustentabilidade.
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O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: POTENCIALIDADES E LIMITES
PARA O AFASTAMENTO DA CENTRALIDADE DA PRISAO COMO ELEMENTO
DE POLITICA CRIMINAL

THE NON-PINAL PERSECUTION AGREEMENT: POTENTIALITIES AND LIMITS
FOR REMOVING THE CENTRALITY OF PRISON AS AN ELEMENT OF CRIMINAL
POLICY

EL ACUERDO DE PERSECUCION NO PINAL: POTENCIALIDADES Y LIMITES
PARA ELIMINAR LA CENTRALIDAD DE LA PRISION COMO UN ELEMENTO DE
LA POLITICA PENAL

Miguel Savio Avila da Rochat

Resumo: O artigo, partindo do programa de desencarceramento idealizado por Ifiaki
Rivera Beiras, bem como de constru¢des desenvolvidas por renomados juristas, tais
como Luigi Ferrajoli e Alessandro Baratta, pretende verificar, no que se refere ao
Acordo de N&o Persecucao Penal (ANPP), suas potencialidades e limites para o
afastamento da centralidade da prisdo como elemento de politica criminal. Para
tanto, através de pesquisa baseada essencialmente em andlise bibliografica e da
legislacdo patria, busca-se resposta a seguinte indagacdo: o ANPP atende, em
definitivo, ao sustentado por propostas desencarceradoras modernas? Em resposta,
constata-se que, apesar de ser possivel inferir certos avancos do instituto em
apreco, varias ainda sdo as limitagdes por ele apresentadas, fazendo com que néo
se mostre como verdadeira via ao afastamento da centralidade da prisdo em nosso
sistema penal.

Palavras-Chave: Acordo de Nao Persecucdo Penal, Medidas Alternativas;
Desencarceramento.

Abstract: The article, based on the extrication program devised by Ihaki Rivera
Beiras, as well as constructions developed by renowned jurists such as Luigi Ferrajoli
and Alessandro Baratta, intends to verify, with regard to the penal non-persecution
agreement (ANPP), its potentialities and limits for moving away from the centrality of
the prison as an element of criminal policy. Therefore, through research based
essentially on bibliographic analysis and national legislation, an answer is sought to
the following question: does ANPP respond, in the end, to what is supported by
modern expropriating proposals? In response, it appears that, although it is possible
to infer certain advances of the institute in question, there are still several limitations
presented by it, making it not show as a true way to move away from the centrality of
prison in our penal system.

Keywords: Non-Persecution Agreement; Alternative Measures; Extrication.
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Resumen: El articulo, basado en el programa de extraccion ideado por Ifiaki Rivera
Beiras, asi como en construcciones desarrolladas por reconocidos juristas como
Luigi Ferrajoli y Alessandro Baratta, pretende verificar, en relacion con el Acuerdo
Penal de No Persecucion (ANPP), sus potencialidades y limites para alejarse de la
centralidad de la prision como elemento de la politica criminal. Por tanto, a través de
una investigacion basada fundamentalmente en el analisis bibliografico y la
legislacion nacional, se busca dar respuesta a la siguiente pregunta: ¢responde la
ANPP, en definitiva, a lo que sustentan las modernas propuestas expropiatorias? En
respuesta, parece que, si bien es posible inferir ciertos avances del instituto en
cuestion, aun existen varias limitaciones que presenta el mismo, por lo que no se
muestra como una verdadera forma de alejarse de la centralidad de la prision en
nuestro sistema penal.

Palabras clave: Acuerdo de no persecucién; Medidas Alternativas; Liberacion.

Data de submissao: 08/07/2021
Data de aceite: 27/09/2021

1 INTRODUGCAO

O presente artigo objetiva, trabalhando de forma minimamente verticalizada o
Acordo de N&o Persecucdo Penal (ANPP), recentemente introduzido em nosso
diploma penal adjetivo, bem como trazendo ao estudo pontos relevantes do
programa de desencarceramento idealizado por Ifaki Rivera Beiras, apoiado em
construgcbes desenvolvidas por renomados juristas, tais como Luigi Ferrajoli e
Alessandro Baratta, analisar as potencialidades e limitagdes relacionadas ao instituto
em questdo com vistas ao afastamento da centralidade da prisdo como elemento de
politica criminal.

Busca-se, assim, resposta a seguinte indagacao: o ANPP atende, em definitivo,
ao sustentado por propostas desencarceradoras modernas?

Sem pretensdo de exaurimento do tema proposto e com base nas principais
ideias do programa de desencarceramento de Beiras, transita-se pelos principais
modelos penal-penitenciarios que servem para demonstrar certa evolugdo em um
caminhar direcionado a eliminacdo da prisdo como forma de penalizacdo e,
imediatamente, contencdo de entradas no sistema carcerario e reducgéo drastica do

quantitativo de penas.

109 | Revista da Defensoria Piblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 108-129, 2021.



REVISTA DA * pesnsonaDeucs
DEFENSORIA |

PUBL'CA ISSN 2177-8116

Além de demonstrar que a prisdo é uma instituicdo falida, dada a clara violacao
de direitos fundamentais verificada em tal ambiente, faz-se um breve
desenvolvimento das medidas alternativas a prisédo dentro do programa em questao,
notadamente quanto a sua correta alocacdo, o que, mesmo sendo verificado no
ANPP, ndo se apresenta suficiente para apontar o instituto como solugcéo de
problemas ha muito enfrentados no sistema penitenciario brasileiro.

Pretende-se, dessa forma, demonstrar, acompanhado de algumas sugestfes
para melhoria do instituto e avanco na politica de desencarceramento, que o ANPP
nao pode ser considerado verdadeira medida desencarceradora, na linha dos

programas trazidos a analise.

2 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL

A lei n°® 13.964, sancionada em 24 de dezembro de 2019 e vigente a partir de
23 de janeiro de 2020 (BRASIL, 2021), trouxe inUmeras mudancgas no sistema de
justica criminal brasileiro, com atingimento de quase duas dezenas de leis, dentre
elas o Cadigo de Processo Penal (CPP).

Conforme Frischeisen (2021, p. 2-4), visando alcancar maior celeridade e
eficiéncia as investigacbes, bem como desburocratiza-las, ndo esquecendo, ainda,
da expansao da justica consensual no Brasil, houve o advento do ANPP, instituto
que, antes mesmo de contar com previsao expressa no diploma penal adjetivo, ja
era manejado com base no artigo 129, inciso |, da Constituicdo Federal (CF), artigo
28 combinado com o artigo 3° do CPP e artigo 18 da Resolucdo n° 181/17, alterada
pela Resolucédo n° 183/18, do Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP.

Ha de se registrar, na linha do consignado por Cunha (2020, p. 126-127), que
esse ajuste obrigacional celebrado entre o 6rgdo de acusacdo e o investigado
(assistido por advogado), devidamente homologado pelo juiz, era alvo de severas
criticas, principalmente pelo fato de violar os principios da reserva legal e da
obrigatoriedade da ac&o penal.

Em trabalho desenvolvido pela 22 Camara de Coordenacédo e Revisdo do
Ministério Publico Federal (22CCR/MPF), acima referenciado, Frischeisen (2021, p.
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3) expbe que a adocéo dos acordos penais, fora dos marcos de transacdo penal e
colaboracédo premiada, estariam apoiados nas seguintes ideias:

a) necessidade de superacdo do modelo de que nenhum crime deve ficar
impune (nec delicta maneant impunita), caracteristico da obrigatoriedade da
acao penal;

b) atual modelo ter se tornado economicamente inviavel e inviabilizador dos
parametros de justica e eficiéncia na persecucao penal,

¢) harmonia com a orientacdo de intervencdo minima do sistema penal; e

d) principio da oportunidade.

Feitas essas consideracfes, consoante previsto no artigo 28-A, caput, do
CPP (BRASIL, 1941):

N&o sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal
e circunstancialmente a pratica de infragdo penal sem violéncia ou grave
ameaca e com pena minima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico
podera propor acordo de ndo persecucdo penal, desde que necessario e
suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime, mediante as seguintes
condi¢cbes ajustadas cumulativa e alternativamente:

| - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de
fazé-lo;

Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério
Pdblico como instrumentos, produto ou proveito do crime;

Il - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo
correspondente a pena minima cominada ao delito diminuida de um a dois
tercos, em local a ser indicado pelo juizo da execugéo, na forma do art. 46
do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal);

IV - pagar prestagcdo pecuniéria, a ser estipulada nos termos do art. 45 do
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), a entidade
publica ou de interesse social, a ser indicada pelo juizo da execucéo, que
tenha, preferencialmente, como fungcdo proteger bens juridicos iguais ou
semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou

V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢&o indicada pelo Ministério
Pdblico, desde que proporcional e compativel com a infragdo penal
imputada.

Em sequéncia, o § 2° do artigo 28-A traz hipéteses em que o ANPP néo sera

aplicado, a saber:

| - se for cabivel transacdo penal de competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos termos da lei;

Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios que
indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se
insignificantes as infracdes penais pretéritas;

Il - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anteriores ao
cometimento da infracdo, em acordo de ndo persecucdo penal, transacéo
penal ou suspenséo condicional do processo; e

IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou
praticados contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino, em
favor do agressor (BRASIL, 1941, Art. 28-A).

111 | Revista da Defensoria Piblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 108-129, 2021.



REVISTA DA * L e o
DEFENSORIA T C

PUBL'CA ISSN 2177-8116

Mais a frente, algumas outras disposicdes merecem destaque, tais como
aguelas constantes dos paragrafos 3°, 4° e 5°, as quais demonstram a preocupacao
do legislador direcionada: - a presenca do investigado e seu defensor quando da
formalizacdo do ajuste; - a verificacdo pelo magistrado, para fins de homologacédo do
acordo, da voluntariedade do investigado, por meio de sua oitiva, na presenca do
defensor; e - a consideracdo, pelo magistrado, de adequacdo, suficiéncia e
legalidade das condi¢fes, tudo com a concordancia do investigado e seu defensor,
para que seja conferido transito ao ajuste.

Ainda, para os fins a que o presente estudo se propde, vale apontar os
paragrafos 7°, 8°, 10, 11 e 14, trazendo previsdes no sentido: - de que o Juiz podera
recusar homologacdo a proposta que ndo atenda aos requisitos legais ou quando
nao for realizada a adequacédo a que se refere o § 5° devolvendo os autos ao
Ministério Publico para analise da necessidade de complementacdo das
investigacbes ou oferecimento da denuncia; - do descumprimento de condi¢des
estipuladas no acordo, o0 que podera ocasionar sua rescisdo e posterior
oferecimento de dendncia; - da possibilidade do descumprimento do acordo ser
utilizado para obstaculizar o oferecimento de suspenséo condicional do processo; e -
da possibilidade de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo,
situacdo em que restara ao investigado tdo somente requerer a remessa dos autos
ao Orgao superior na estrutura do Ministério Publico.

Relevante apontar que o ANPP, na linha do enunciado 98 da 22CCR/MPF
(BRASIL, [2020]), é cabivel até o transito em julgado da acdo penal, desde que
preenchidos requisitos legais, no caso de processos em curso quando da entrada
em vigor da lei n°® 13.964/2019 (BRASIL, 2021).

Outrossim, cotejando o apontado por Souza Neto e Sarmento (2016, p. 472),
bem como por Barroso (2019, p. 512) aos ideais do ANPP, notadamente a
orientacdo de intervencdo minima do sistema penal, tem-se que ndo poderia o
instituto em questdo ser afastado simplesmente por estarmos diante de um delito
levado a efeito mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa Ou Outro requisito
impeditivo nesse sentido.

Isso porque, seguindo ditos autores, se forem legitimos os fins perseguidos

pelo Estado e os meios adotados aptos para contribuir ao atingimento de tais
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desideratos, o ato, no caso a celebracdo do ANPP, mostrar-se-ia adequado,
significando que a viabilidade do ajuste ndo poderia esbarrar em prévias e
estanques proposicoes legais.

N&o obstante essas consideracoes, fato é que o ANPP encontra ébices no que
se refere a sua celebragdo em torno de infracBes penais levadas a efeito mediante
violéncia ou grave ameaca a pessoa, afora outros requisitos impeditivos que seréo

analisados.

3 O PROGRAMA DE DESENCARCERAMENTO IDEALIZADO POR BEIRAS

O jurista Ifiaki Rivera Beiras, em sua célebre obra Desencarceramento: Por
uma Politica de Reduc¢do da Prisdo a Partir de um Garantismo Radical, apresenta
um ambicioso, mas nao por isso irrealizavel, programa de superacado da prisao.

Enfatiza Beiras (2019, p. 33-70) que nédo se trata de um programa voltado a
abolir o sistema penal como um todo, no sentido de que qualquer forma de
penalizacdo tenha de ser afastada, mas tdo somente de provocar um pensamento
critico e providéncias direcionadas a superacao da recluséo (do céarcere), a qual, de
forma irremediavel, estd fadada ao insucesso, pois ndo observa os principios da
legalidade e da isonomia, bem como néo alcanca condicdes minimas ao preso em
termos de dignidade humana.

Sustenta Beiras (2019, p. 33-41) que pensar em uma reducao da prisdo, em
um cenario de proeminéncia ainda central que o carcere ocupa nos sistemas penais
contemporaneos, constitui um exercicio que requer uma prévia exposicdo do
paradigma, também por ele chamado de modelo ou perspectiva, no qual se situem
aqueles que propdem estratégias nessa dire¢cdo, com esclarecimento de marcos
tedrico e politico.

Depreende-se de suas exposicdes que ditos ‘modelos’ serviriam: para situar
aquele que se propbe a apresentar estratégias de direitos; alcancar uma melhor
implementacéo, eficacia e efetividade das estratégias propostas; verificar, em cada
modelo, 0 que ainda vige; e, principalmente, compreender a evolu¢cdo do programa

proposto.

113 | Revista da Defensoria Piblica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 108-129, 2021.



REVISTA DA * L e o
DEFENSORIA T C

PUBL'CA ISSN 2177-8116

Nessa linha, Beiras trabalha os modelos de prisdo terapéutica, de prisao
eficiente, de prisdo garantista, de prisdo-guerra e da nao-prisdo, este consentaneo a
ideia de abolicionismo (da prisdo). Fato € que nenhum dos citados modelos se
coadunam, integralmente, ao programa tracado por Beiras.

Discorre Beiras (2019, p. 33-41) que, na perspectiva terapéutica, busca-se a
reintegracado “através da prisdo”, com base em ideais positivistas e correcionistas,
utilizando a reabilitacdo como fundamento para justificar a reclusdo. Ja o paradigma
da prisdo eficiente peca em concentrar suas preocupacdes tdo somente na gestao
(eficiente) do sistema penitenciario e estabelecimentos, ndo dispensando qualquer
esforco na direcdo da ressocializagdo ou, propriamente, da reabilitacdo do preso. O
modelo de prisdo garantista é criticado por estar baseado em crenca (ingénua) na
tutela de direitos do preso.

Continuando, os paradigmas de prisdo-guerra e da n&o-prisdo devem ser
afastados, pois, o primeiro, concentra-se em uma politica de prevencédo especial
negativa (inocuizacdo do preso), rotulando aquele que incide em um comportamento
desviante como o0 outro, que ndo merece qualquer compreensédo, e o segundo,
apesar de adotar uma via de reabilitacdo fora da prisdo, enfrenta problemas
empiricos (aumento continuo da populacéo prisional) e de déficit tedrico (localizacédo
de medidas alternativas apenas na fase de execucéo).

O jurista argentino registra (BEIRAS, 2019, p. 65-70) que o programa de
desencarceramento, com redefinicAo do conceito de reintegracdo social dos
condenados a penas privativas de liberdade, a partir de principios proprios de um
garantismo radical, baseou-se em diversos materiais, instrumentos e experiéncias do
qual participou, citando trabalhos desenvolvidos por Alessandro Baratta e Luigi
Ferrajoli.

Quanto ao desenho elaborado por Baratta (1990, p. 2), sustenta o jurista,
partindo de critica ao modelo terapéutico e fazendo contraponto entre correntes
realistas e idealistas, que, apesar do cércere ndo servir a producao de efeitos Uteis a
ressocializacdo do condenado, mas, pelo contrario, impor condicbes negativas em
relacdo a esta finalidade, a reintegracdo do condenado na sociedade nédo deve ser

abandonada, mas sim reinterpretada e reconstruida sobre base diversa.
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Arremata o jurista e filosofo italiano, dizendo que a reintegracdo social do
condenado ndo pode ser perseguida através da pena carceraria, mas ‘apesar’ dela,
ou seja, fazendo menos negativas as condi¢cdes que a vida no carcere comporta em
relagéo a esta finalidade, sendo o melhor carcere aquele que néo existe.

Vale rememorar, no ponto, o afirmado por Foucault (1975, p. 221):

A detencdo provoca a reincidéncia; depois de sair da prisdo, se tém mais
chance que antes de voltar para ela, os condenados sdo, em propor¢ao
consideravel, antigos detentos [...]. A prisdo, consequentemente, em vez de

devolver a liberdade individuos corrigidos, espalha na populacéo
delinquentes perigosos.

Para Ferrajoli (2016), a priséo seria uma contradig&o institucional, que deve ser
minimizada ao extremo, a fim de supera-la.

Pontua o jurista florentino que o cércere, sob muitos aspectos, equivale a uma
contradicdo institucional. Uma instituicdo criada pela lei, mas onde se desenvolve o
proprio governo das pessoas; um lugar confiado ao controle total do Estado, mas
regido pela “lei do mais forte”; dirigida a custddia dos cidadaos, mas onde nédo se
consegue garantir os direitos mais elementares; que gera vida artificial, produzida
pelo direito, mas em seu interior vige o estado de natureza hobbesiano; maxima
seguranga externa convivendo com maxima inseguranca interna; um lugar de
expiagdo no qual, em linha de principio, deveria realizar-se a maxima igualdade
frente a lei e que, em seu lugar, manifesta a maxima discriminacao classista,
experimentada quase que exclusivamente por sujeitos mais fragilizados.

Conforme Ferrajoli, a reclusdo mostra-se contraria ao critério de justificacdo
das penas em geral como minimizacdo de violéncia punitiva, ao modelo tedérico e
normativo da pena privativa de liberdade como pena igual e taxativamente prevista
em lei e, ainda, a dignidade humana e finalidade reeducativa da pena.

Necessario apontar que, embora a critica garantista de Ferrajoli ao
encarceramento possa vir a favorecer o instituto do ANPP, o italiano, ainda assim,
nao poupa criticas a justica negocial como um todo, haja vista que poderia ela, de
igual maneira, mostrar-se antigarantista.

Isso porque, segundo ele e outros juristas, o direito penal teria de atender a um
duplo fim, quais sejam, prevenir a violéncia advinda do crime e, a0 mesmo tempo,

evitar a violéncia advinda das reacgdes (penas) arbitrarias (PINHO, 2020).
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Logo, para o garantismo penal, que tem como grande expoente Ferrajoli, mais
importante do que evitar crimes, € evitar violéncias advindas do Estado, a exemplo
de penas, procedimentos e, na tematica em estudo, mecanismos que venham a se
apresentar como arbitrarios (advindos de requisitos e condi¢cdes deles constantes),
tais como aqueles de justica negocial (contexto no qual esta o ANPP).

Fato é que esse contraponto que se faz envolvendo a doutrina garantista, mais
especificamente no que toca a mecanismos negociais, apenas reforca a ideia de que
temos de atentar para armadilhas constantes do ANPP, as quais o afastariam da
ideia de desencarceramento pretendida.

Retomando, para ilustrar os trabalhos desenvolvidos por Baratta e Ferrajoli,
cita-se o caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, julgado pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos (OEA, 1969), com sentenca proferida em 29/02/2016, onde foi
citado o art. 5.2 da Convengdo Americana de Direito Humanos, que dispode:
“‘Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis, desumanos
ou degradantes. Toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito
devido a dignidade inerente ao ser humano” (OEA, 1969, ndo paginado).

Segundo Paiva e Heemann (2017, p. 615), quanto ao caso citado, a Corte IDH
reiterou seu entendimento de que o Estado se encontra numa posicédo especial de
garante em relacao as pessoas privadas de liberdade.

Ainda, sem destoar da posi¢cdo dos mencionados juristas, Bitencourt (2013, p.
594) enfatiza a necessidade de aperfeicoamento da pena privativa de liberdade,
quando necessario, bem como de substitui-la, quando possivel e recomendavel,
afirmando o descrédito da pena de prisdo como forma quase exclusiva de controle
social formalizado.

Tem-se, com isso, que 0 programa de Beiras, bem como as posi¢des de outros
tantos juristas visam, em sintese, a superacao da prisao, reservando o carcere, ao
menos imediatamente, as situacdes mais graves, com reducdo drastica na
quantidade das penas, sempre baseado em ideias como ‘menos prisao’ (e nao
melhorar a prisdo), ‘apesar da prisdo’ (e nao através da prisdo) e partindo de um

garantismo radical.
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4 ALOCACAO DAS MEDIDAS ALTERNATIVAS A PRISAO

Ponto alto do programa idealizado por Beiras, e quem sabe determinante para
seu éxito, é a questdo relacionada a correta alocacdo das medidas alternativas ao
encarceramento, as quais, caso mal compreendidas ou posicionadas, poderao
acabar desvirtuando a meta tracada e, com isso, reafirmando a centralidade da
priséo.

No aspecto, conforme o exposto na j& citada obra de Beiras, levanta-se
indagacdo no sentido de como se poderia explicar que, exatamente na década de
1970, quando as primeiras medidas alternativas a prisdo foram introduzidas em lei, a
exemplo de paises europeus como Itdlia, Alemanha e Espanha, as populacdes
prisionais comegaram a aumentar.

Em resposta, referenciando Valdés (1980, apud Beiras, 2019, p. 57-58),
aponta-se que nao se pode duvidar que no objetivo reformista penitenciario europeu
dos anos setenta se acreditou, ainda que de forma mais explicita em alguns paises
do que outros, que a introducdo dos chamados beneficios penitenciarios em sede
executiva deveria funcionar como mecanismos de liberacdo temporal da
permanéncia da prisdo, sendo qualificados como alternativas legais a privacdo de
liberdade.

Continuando, destaca Beiras (2019, p. 59) que a percepcédo de que ndo ha
sentido em se perder tempo com debates e reflexdes criticas relacionadas as
medidas alternativas a prisdo, instalada pelo fracasso na implementacdo de certas
providéncias nas Ultimas décadas do século passado, ndo levou em consideracao
que o que tem sido (mal) chamado de ‘alternativas a prisdo’ constitui um conjunto de
discursos (opcdes legislativas e praticas implementadas) que, mais do que projetar
alternativas a prisdo, estabeleceu formas alternativas de cumprir uma pena que
seguiu sendo privativa de liberdade.

Conforme Beiras (2019, p. 59), se examinarmos, por exemplo, as legislacdes
penitenciarias italiana e espanhola, em suas primeiras formulagdes reformistas da
década de setenta, veremos que nao foram buscadas verdadeiras alternativas para

serem aplicadas ‘no lugar da prisdo, mas, no maximo, projetaram-se formas de
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alternativas ‘junto’ a prisdo, com a qual sempre acabaram por guardar relacdo de
total funcionalidade, continuando a priséo na posicéo central das san¢des punitivas.

Melhor explicitando, afirma Beiras (2019, p. 59-60) que, dos momentos
punitivos, quais sejam, o da cominacgao legal da pena, de sua determinacgé&o judicial
e da execuc¢do da pena, somente neste Ultimo foram elaboradas medidas que, apds
o cumprimento de um tempo de recluséo, poderia ser concedido um ‘prémio’ para
transicdo a uma modalidade extramural.

Complementa o autor argentino dizendo que tal l6gica de prémio e castigo, de
ideologia semelhante ao que preconizava o0 modelo correcionista, nao trouxe
qualquer alternatividade a pena carceraria, mas reafirmou a mesma pena,
permitindo, em uma légica de governo disciplinar da instituicdo, que sua quantidade
e rigidez fosse modulada, ao se conceder ou ao se denegar, 0 que na Italia se
chamou de medidas alternativas e na Espanha de beneficios penitenciérios.

Conclui Beiras (2019, p. 60) que tais medidas, chamadas de alternativas, s6
poderiam operar ap0s o condenado passar pela prisdo, ou seja, necessitavam da
prisdo, sempre guardando com ela uma relagdo total de afirmagdo da sua
centralidade, ou seja, jamais foram, verdadeiramente, alternativas, nos moldes do
gue se desejava.

Tratando de medidas alternativas a prisdo, expde Larrauri (2000, p. 211) que
as alternativas ndo substituiam o céarcere, sendo o complementavam, comportando,
ISSO sim, um maior controle social. As alternativas, segundo ela, implicavam em um
controle mais intrusivo, submetendo um maior nimero de pessoas as redes de
controle do Estado, sendo que quanto mais benevolente pareciam maior era sua
aplicacao.

Fato € que tais estratégias, para que realmente sejam medidas alternativas a
prisdo, ao menos da forma como foram pensadas, notadamente no contexto do
programa idealizado por Beiras, tém de ser levadas ao momento da producgéo
normativa, isto é, prevendo-se legalmente na norma para que, no momento da

sentenca, ja possa o juiz considera-las, evitando, dessa forma, o encarceramento.
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5 O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL COMO MEDIDA
DESENCARCERADORA (POTENCIALIDADES E LIMITES)

Para além das questbes até aqui trabalhadas em torno do ANPP, o que se
propde nesse estudo é responder se tal instituto atende, em definitivo, ao sustentado
por propostas desencarceradoras modernas.

Em outras palavras, se o instituto em questdo estd conforme as ideias
apontadas por Beiras, na linha do que também preconizam Ferrajoli, Baratta e
outros juristas, no sentido da superacao da prisdo e, imediatamente, de contencao
de novas entradas no sistema prisional e reducao de quantidade de penas privativas
de liberdade.

Beiras (2019, p. 62-70) busca uma redefinicdo do conceito de reintegracao
social dos condenados a penas privativas de liberdade, a partir de principios
préprios de um garantismo radical, baseando-se em ideias como ‘menos prisao’,
‘apesar da priséo’ e ‘no lugar da prisao’.

Ainda, e quem sabe 0 mais importante, sustenta Beiras que as estratégias de
direitos trabalhadas no contexto do programa sejam implementadas ja& em via
legislativa e ndo apenas durante a execucao da pena privativa de liberdade.

Ocorre que, apesar de ser possivel inferir alguns avancos do ANPP como
medida voltada ao afastamento da centralidade da prisdo como elemento de politica
criminal — sistematizacdo de estratégias, taticas e meios de controle social da
criminalidade -, grande parte deles revelam-se permeados por ran¢cos punitivistas
extraidos de dispositivos inseridos em nosso ordenamento juridico a partir da lei n°
13.964/2019 (BRASIL, 2021), mais especificamente do instituto em estudo, bem
como oriundos de reclames populares por seguranca (populismo) e viciados por
elevada seletividade penal (racial e social).

Como potencialidades do instituto, além do ANPP ser uma medida considerada
ja no momento de producdo normativa (alcancando ao Ministério Publico, com
homologacéo judicial, a possibilidade de evitar o processo judicial, condenacéo e
execucdo de pena, quicA até mesmo a fase persecutoria inicial), traz alguns
requisitos que, em tese, elevariam a possibilidade de alcance da estratégia a uma

variedade de delitos, tal como a pena minima em abstrato inferior a quatro anos.
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Outrossim, da andlise dos incisos | a V do artigo 28-A do CPP, vé-se que a
privacao de liberdade seria, no contexto dos acordos que venham a ser celebrados,
substituida por reparacdo de danos ou restituicdo de coisa a vitima, prestacédo de
servicos a comunidade, prestacdo pecuniéria, além de renuncia a bens e direitos
indicados pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime e
outras condi¢des indicadas, desde que proporcional e compativel com a infracdo
penal imputada (BRASIL, 1941).

Todas essas condicbes seriam penas que viriam a substituir a privagdo de
liberdade a que estaria sujeita o0 investigado, caso a persecucdo tivesse
continuidade e, ao final, fosse atestada sua culpa.

Relevante apontar, ainda, que, conforme o 8 5° do art. 28-A, se 0 juiz
considerar inadequadas, insuficientes ou abusivas as condi¢des dispostas no ANPP,
devolverd os autos ao Ministério Publico para que seja reformulada a proposta de
acordo, com concordancia do investigado e seu defensor (BRASIL, 1941). Tal
previsdo demonstraria, ao menos em tese, que abusos poderiam ser contidos pelo
judiciario.

Outrossim, ainda que o cumprimento do acordo figue a cargo, em certa
medida, de um juiz da execucdo penal, isso, por si s6, ndo indicaria que medidas
estariam sendo aplicadas em sede de execucdo penal, até mesmo porque sequer
processo ha.

Contudo, mesmo a maioria desses citados apontamentos nao podem,
definitivamente, conduzir-nos a crenca equivocada de que o ANPP estaria a se
apresentar como uma medida (propriamente) desencarceradora, da forma como
idealizado por Beiras, Ferrajoli, Baratta, dentre outros programas e ideias hodiernas.

No ponto, necessario que atentemos para armadilhas trazidas pelo instituto em
analise, até mesmo quanto aquelas disposicfes antes listadas, que apontariam para
sentido diametralmente oposto a ideia desencarceradora.

Reanalisando, entdo, o disposto no art. 28-A do CPP, tem-se, em sede de
pressupostos, que a infracdo penal objeto do acordo ndo pode ter sido praticada
mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa, bem como a pena minima, cominada

em abstrato ao delito, tera de ser inferior a 4 (quatro) anos (BRASIL, 1941).
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Ocorre que, como cedico, inclusive com base no salientado por Pimenta e Leite
(2018), quando tratamos do encarceramento em massa no Brasil estamos a
trabalhar, em verdade, com delitos como comércio de drogas ilicitas
(correspondente a 28% dos crimes pelos quais as pessoas foram condenadas ou
respondem a processo; sendo que, entre as mulheres, o trafico de drogas é
responsavel pelo encarceramento de cerca de 62% das prisbes no pais) e com
agueles perpetrados contra o patriménio (roubo, com 25% dos crimes pelos quais as
pessoas foram condenadas ou respondem a processo; ficando o furto com 12% e
receptacdo com 3%).

Considerando, assim, que um dos elementos estruturantes do delito de roubo é
a violéncia ou a grave ameaca, além do fato da pena minima em sua forma
elementar ja partir de quatro anos e, quanto aos crimes previstos na vigente lei de
drogas, as penas minimas se mostrarem por demais elevadas em sua forma basica,
tem-se que, no que se refere a tais espécies delitivas (com percentual de ocorréncia
elevadissimo), varias situacoes ja estariam excluidas da possibilidade do ANPP (e,
com isso, 0 curso do processo e a possibilidade de encarceramento crescem
exponencialmente).

Antes mesmo de tais requisitos, ndo se pode olvidar que o investigado tera de
confessar, formal e circunstanciadamente, a pratica da infracdo penal, o que se
mostra por demais desproporcional para com aquele (investigado) que se apresenta
como parte vulneravel no acordo, além de, é claro, atentatério a dignidade humana.

Diz-se isso, pois, mesmo em se sustentando que, no caso de rescisao, a
confissdo seria desconsiderada em relacdo aquele que a proferiu, os estigmas ja
estariam lancados, com grande probabilidade de futura condenacéo e consequente
encarceramento.

Quanto a esta questdo, Lopes Junior (2021, p. 222) sustenta que parece
evidente que ndo podera ser a confissdo utilizada contra o réu no caso de rescisao
do acordo, devendo ser desentranhada e vedada sua posterior valoragdao. Contudo,
no dizer do referido jurista, ndo se desconhece ou desconsidera o imenso problema
gue isso gera na formacgao do convencimento do julgador, na medida que impossivel
seria um “delete” mental pelo magistrado, absolvendo o imputado, mesmo que

diante de contexto probatério fraco.
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Semelhante raciocinio foi desenvolvido por Aline Correa Lovatto e Daniel
Correa Lovatto (2020, p. 74) em artigo intitulado ‘Confissdo como (des)Acordo de
Nao Persecucado Penal’, os quais visualizam o acordo como ilegitimo ao exigir
confissdo da forma como preconizado na lei, pois a ponderagao da negociagao entre
a confissdo, verdadeira ou irreal, para atingir a possibilidade de nao se ver
processualmente acusada, parece a pessoa mais uma pressao psicologica do que
propriamente um beneficio, ainda mais claro quando a 6tica é a do sujeito inocente.

Mas isso ndo € sO, pois mesmo quando estivermos diante de delitos ndo
violentos, assim entendidos aqueles levados a efeito sem a prética de violéncia ou
grave ameaca, € com pena minima inferior a quatro anos, poderdo acabar sendo
alguns deles, ou suas variacbes (qualificado, majorado, agravado), diante das
circunstancias do caso, excluidos do alcance do ANPP, tal como ocorreria no furto
qualificado.

Isso porque, o art. 28-A do CPP traz disposicao no sentido de que o Ministério
Publico ‘poderd’ propor o ANPP, desde que ‘necessario e suficiente para reprovacao
e prevencéo do crime’ (BRASIL, 1941).

Extrai-se de tal previsdo, indubitavelmente, uma elevada carga de
discricionariedade por parte do Ministério Publico em propor, ou ndo, o acordo, 0
gue se mantém mesmo diante da previsdo constante do 8§ 14 do artigo 28-A do CPP
(BRASIL, 1941), no sentido de ser dado ao investigado a possibilidade de requerer a
remessa dos autos a 6rgdo superior, na forma do art. 28, considerando que esta
revisdo se dara dentro da propria estrutura do 6rgdo que anteriormente negou o
acesso ao ajuste.

O Ministério Publico, ndo raras vezes, acaba prendendo-se a previsdes legais,
ou até mesmo a rancos extraidos de situacdes anteriores, para estancar a
celebracdo de acordos, mesmo em casos dos quais ndo se extraia gravidade
elevada e que, assim, o melhor caminho seja a celebracdo do acordo, com
interrupcéo da marcha persecutoria.

Sustenta-se isso, pois 0 que seria, com seguranca juridica minima, algo
necessario e suficiente a reprovacgao e prevencao do crime? Ja respondendo, seria,
em suma, o que o Ministério Publico depreender do caso, contando, no aspecto,

com participacao infima do investigado, para néo se dizer nenhuma.
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E isso se agrava quando se depreende da leitura do artigo 28-A do CPP que o
magistrado, como garantidor de direitos, ndo tem participacdo ativa no acordo,
inferindo-se, dos termos dos 88 4° a 8°, que a atuacdo do juiz se da no ANPP t&o
somente para verificacdo de voluntariedade e legalidade do acordo (protecdo mais
procedimental do que substancial) (BRASIL, 1941).

E ndo se queira argumentar, da forma como aqui ja aventado, que a atuacao
do magistrado no contexto do ANPP apontaria no sentido da protecdo total ou
suficiente do investigado, pois nem mesmo teria 0 magistrado a possibilidade de
remeter o acordo ao 6rgéo revisor do Ministério Publico quando vislumbrada maior
adequacdo ao caso, deixando o legislador tal tarefa apenas ao encargo do préprio
investigado, que, na maioria das vezes, ndo tem sequer um auxilio, quanto mais
esclarecimento técnico sobre a possibilidade de insurgéncia em face da negativa de
celebracéo do acordo.

Seguindo, indaga-se o porqué, em sede de condi¢cdes para celebracdo do
acordo, de ter o investigado de renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados
pelo Ministério Publico como instrumentos, produto ou proveito do crime. Ainda, no
mesmo sentido, terd o investigado de cumprir, por prazo determinado, outra
condicdo indicada pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com
a infracdo penal imputada.

Veja-se, entdo, sem exclusdo de outras impropriedades em sede de condi¢cdes
previstas para celebracdo do ANPP, que o investigado fica, totalmente, a mercé do
Ministério Publico, dizendo o 6rgéo quais sdo os bens e direitos a serem perdidos
ou, nas palavras do legislador, renunciados, pois caracterizados, unilateralmente
(pelo 6rgao acusador), como instrumento, produto ou proveito do crime (isso, por
l6gico, caso pretenda o investigado celebrar o acordo).

E, mais adiante, em sede de condi¢Ges para celebracao do acordo, outra vez o
legislador langa mao de clausulas genéricas, falando de ‘outra condigao’ indicada
pelo Ministério Publico, desde que ‘proporcional e compativel’ com a infragao penal
imputada.

Ora, mas o que seria, afinal, ‘proporcional’, ‘compativel’ e ‘outra condicao’?

Respondendo, uma vez mais, seria 0 que o Ministério Publico assim entender.
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Prosseguindo, infere-se do disposto no 8§ 2° do artigo 28-A do CPP que n&o se
aplica o acordo quando o agente tenha sido beneficiado, nos 5 (cinco) anos
anteriores ao cometimento da infracdo, em ANPP, transacdo penal ou suspensao
condicional do processo, assim como nosS casos em que O investigado seja
reincidente ou houver elementos probatorios que indiquem conduta criminal habitual,
reiterada ou profissional (BRASIL, 1941).

Quanto a parte final do paragrafo anterior, da mesma maneira como se vem
aqui sustentando, a vedacdo mostra-se por demais ampla, haja vista que as ideias
de conduta criminal habitual, reiterada ou profissional podem ser manejadas para o
impedimento do acordo a certos casos, possibilitando-o a outros.

No que se refere a vedacdo do acordo aqueles que ja tenham porventura sido
contemplados com ANPP ou até mesmo por transacdo penal ou suspensao
condicional do processo, mostra-se a previsdo por demais discriminatoria, haja vista
gue variadas sdo as razfes que podem ter feito com que o beneficiado ndo tenha
cumprido com as convenc¢des anteriores, 0 que, ndo necessariamente, demonstraria
descaso do investigado para com aqueles compromissos, nem mesmo a
probabilidade de descumprimento de novos ajustes.

Como se isso nao bastasse, o que de certa forma ja foi abordado, extrai-se do
8 5° do dispositivo legal em analise que se o juiz considerar inadequadas ou
insuficientes as condicfes dispostas no ANPP devolvera os autos ao Ministério
Publico para que seja reformulada a proposta, com concordancia do investigado e
seu defensor, recusando homologacédo a propostas que ndo atendam aos requisitos
legais do ANPP ou em relacdo aquelas em que néo for realizada a adequacao a que
se refere 0 § 5°.

Isso significa que, além do préprio Ministério Publico, 6rgdo este que pelo visto
guia o ANPP, o proprio magistrado poderia vir a obstaculizar o ajuste, com base em
entendimento no sentido de inadequacao e insuficiéncia do acordo, visdo esta que,
sem duavida, vai, mais do que qualquer coisa, no sentido da protecéo social em face
da pratica do delito, além de atender a pretensdes populistas e a seletividade penal.

A verdade é que varias sdo as armadilhas (limitacbes) apresentadas pelo

ANPP, fazendo com que ndo se apresente dito instituto, na linha do que muitos
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entendem, como verdadeira via para o afastamento da centralidade da prisdo em
nosso sistema penal e, de forma mais ampla, como elemento de politica criminal.

Ao contrario, em muitos casos, seja durante seu cumprimento, ou ndo, o ANPP
pode acabar caindo por terra, redundando em situagcdes como aquelas tratadas nos
paragrafos 8°, 10 e 11 do artigo 28-A do CPP, a saber: em que o magistrado devolve
0s autos ao Ministério Publico para analise da necessidade de complementacéo das
investigacbes ou oferecimento da denuncia (continuidade da persecuc¢éo); em que
descumpridas quaisquer das condicdes estipuladas no acordo, o Ministério Publico
comunica ao juizo, para fins de sua rescisdo e posterior oferecimento de denuncia;
e, ainda, em que o descumprimento do acordo pelo investigado também podera ser
utilizado pelo Ministério Publico como justificativa para eventual ndo oferecimento
futuro de suspenséo condicional do processo.

Portanto, na realidade, mesmo que o instituto tenha sido previsto em sede de
producdo normativa, ha, ainda, grande possibilidade de ludibrio do investigado (e do
préprio intérprete da norma), com posterior retirada do beneficio, retomada da

persecucao penal e, ao final, o encarceramento.

6 PROPOSTAS PARA APROXIMACAO DO ANPP A UMA IDEIA
DESENCARCERADORA

Como sugestdes para que o ANPP possa se aproximar de uma medida
desencarceradora, tal como apontado por Beiras, Ferrajoli, Baratta e outros juristas,
propde-se, primeiro, que os requisitos da infracdo cometida sem violéncia ou grave
ameaca e da pena minima prevista no tipo penal sejam, peremptoriamente,
afastados ou, ao menos, relativizados, 0 que ndo se tem visto na jurisprudéncia de
tribunais superiores e cortes de justica em geral.

Com o afastamento de tais requisitos, certamente muitas situacbes que hoje
nao se enquadram na possibilidade de acordo restariam contempladas no instituto,
com estancamento da persecuc¢éo penal e afastamento de novos encarceramentos.

Ademais, ao lado de ser o ANPP de possivel celebracdo também durante o
tramitar de acdes penais, as condicbes constantes do acordo teriam de ser
repensadas, principalmente no que toca aos apontamentos unilaterais por parte do

Ministério Publico acerca do que seriam bens e direitos caracterizados como
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instrumentos, produtos e proveito do crime (0o que afeta, sobremaneira, a
participacdo efetiva do investigado, notadamente em uma perspectiva de ampla
defesa e contraditério), bem como quanto a outras condicbes ditas como
proporcionais e compativeis com a infragédo penal.

O magistrado, importante registrar, teria de atuar de forma mais verticalizada
no ajuste, com vistas a defesa de direitos e garantias do investigado, ndo sendo
possivel a ele evitar a celebracdo do ajuste exclusivamente com base em
insuficiéncia de suas condi¢des, pois, de um lado, j& atua nesse sentido o Ministério
Publico e, de outro, o investigado, naturalmente, jA& ocupa posicdo de maior
fragilidade no acordo, ndo sendo dado ao juiz desequilibrar ainda mais a balanca
persecutoria.

Ainda, teria de ser assegurado ao juiz, da forma como opera até entdo com as
situacdes de arquivamento de inquérito policial (baseado em decisdo suspensiva
exarada pelo Supremo Tribunal Federal), o encaminhamento dos autos do processo
ao o6rgao revisional do Ministério Publico nas situacdes em que este entenda néo ser
caso de celebracéo do ANPP.

Mas, acima de tudo, sem prejuizo de outras providéncias que caminhem no
mesmo sentido, deveria o legislador, uma vez firmado o acordo, impedir a retomada
do curso da persecucéo (situacao que, em caso de condenacao ao final do processo
penal, ainda possibilita o encarceramento).

O eventual descumprimento do acordo (que pode nem mesmo partir de um
cenario de negligéncia ou desinteresse do investigado), considerando que o delito ja
teria sido enquadrado, em um primeiro instante, como uma infracdo apta a adocéo
de caminhos diversos do encarceramento, teria de dar ensejo ndo a retomada da
persecucdo penal ou de oferecimento de denuncia, mas a adocdo de medidas
outras ‘fora da prisdo’, tais como o acentuar de providéncias de carater restritivo
inicialmente impostas e a imposicdo de medidas de carater pedagogico (nunca

atitudes que, de qualquer forma, pudessem redundar no encarceramento).
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7 CONCLUSAO

O artigo objetivou demonstrar que o ANPP, apesar de algumas
potencialidades, considerado o contexto da politica criminal brasileira, ainda néo se
amolda a ideia de medida desencarceradora.

Partindo da analise da estrutura legal de dito instituto, bem como de outras
tantas consideracfes feitas no decorrer do artigo, cotejadas com as bases do
programa idealizado por Ifiaki Rivera Beiras, voltado a superacdo da reclusao (e,
imediatamente, contencdo de novas entradas no sistema prisional e reducéo
drastica de penas), tem-se que o ANPP longe esta de ser enquadrado como uma
medida que afaste a centralidade da prisdo como elemento de politica criminal.

Elucidou-se que o ANPP, de forma ndo muito diversa de outras medidas
chamadas de ‘alternativas’, ndo se adequa as principais ideias do programa de
desencarceramento desenvolvido por Beiras, apoiado em trabalhos de outros
renomados juristas, tais como Luigi Ferrajoli e Alessandro Baratta.

Pontuou-se, ainda, algumas sugestdes para que o ANPP venha a se aproximar
dos ideais da politica desencarceradora sustentada por correntes modernas,

embasadas em uma légica de garantismo radical.
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AS VULNERABILIDADES PROCESSUAIS E A SUMULA N. 421 DO STJ COMO
OBSTACULO AO ACESSO A JUSTICA CONSENSUAL

THE PROCEDURE VULNERABILITIES AND THE BRAZILIAN SUPERIOR COURT
OF JUSTICE’S PRECEDENT N. 421 AS AN OBSTACLE TO ACCESS TO
CONSENSUAL JUSTICE

LAS VULNERABILIDADES PROCESALES Y EL PRONUNCIAMIENTO N. 421 DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA SUPERIOR BRASILERO COMO OBSTACULO PARA EL
ACCESO A LA JUSTICIA CONSENSUAL

Natalia Ramos Pinheiro da Silval

Maurilio Casas Maia?

RESUMO

A Sumula n. 421 do STJ € razédo de diversos questionamentos doutrinarios por estar
em desacordo com a EC n. 45/04 e a LC n. 132/09, ambos dispositivos que reforgcam
a autonomia funcional, administrativa e financeira da Defensoria Publica. O presente
artigo busca avaliar de que maneira a aplicagcdo desse enunciado sumular acentua
vulnerabilidades processuais, especificamente no que diz respeito ao desestimulo da
solucdo consensual de conflitos, nos termos do art. 3° do CPC. O estudo esta
embasado no método indutivo, com forma de abordagem qualitativa. No que diz
respeito a natureza das fontes utilizadas nesta pesquisa, empregou-se técnicas de
pesquisa bibliograficas, jurisprudencial, legal, consulta a livros, teses, dissertacoes e
artigos. No mais, a pesquisa mostra-se de extrema relevancia para o meio
académico por demonstrar de que maneira a Sumula n. 421 do STJ pode dificultar a
atuacdo plena da Defensoria Publica, tanto em razdo da proibicdo de recebimento
de honorarios sucumbenciais, como pelo flagrante 6bice a resolu¢do consensual de
conflitos. Assim, a possivel superacdo do enunciado sumular mostra-se essencial
para garantir aos vulneraveis assistidos pela defensoria mais que o0 mero acesso ao
Poder Judiciério, proporcionando-lhes o efetivo acesso a justica.

Palavras-chave: Sumula n. 421 do STJ; Overruling; Honorarios sucumbenciais;
Vulnerabilidades processuais; Solucdo consensual de conflitos.
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ABSTRACT

The precedent n. 421 of the Brazilian Superior Court of Justice (STJ) gave rise to
several doctrinal debates for it is in conflict with the Constitutional Amendment n.
45/04 and the Complementary Law n. 132/09, both legal devices that reinforce Public
Defender's Office’s functional, administrative and financial autonomy. This paper
seeks to evaluate how the application of the precedent highlights procedural
vulnerabilities,  specifically = concerning  conflict's  consensual  resolution
discouragement, in accordance with Civil Procedure Code’s 3rd article. This study is
based on the inductive method, with a qualitative approach. In terms of sources,
bibliographic, jurisprudential and legal research techniques were used, as well as
book, theses, dissertations and articles consultation. Furthermore, this research is
extremely relevant to the academic milieu as it shows how STJ’s precedent n. 421
may hinder Public Defender's Office’s proper practice, either because of the
restriction to receive the defeated party’s fees or because of its evident consensual
resolution discouragement. Thus, the possible overruling of this precedent is
essential to ensure vulnerable assisted by Public Defender’'s Office more than the
mere access to the judiciary, but also provide them with effective access to justice.

Keywords: STJ’s precedent n. 421; Overruling; Defeated party’s fees; Procedural
vulnerabilities; Conflict's consensual resolution.

RESUMEN

El pronunciamiento n. 421 del Tribunal de Justicia Superior Brasilero (STJ) es motivo
de varias cuestiones doctrinales porquanto estd en desacuerdo con la Enmienda
Constitucional n. 45/04 y la Ley Complementaria n. 132/09, ambas disposiciones que
refuerzan la autonomia funcional, administrativa y financiera de la Defensoria
Plblica. Este documento cientifico busca evaluar cémo la aplicacion del
pronunciamiento n. 421 acentula las vulnerabilidades procesales, especificamente en
lo que respecta a desalentar la solucion consensuada de conflictos, en los
dictdimenes del art. 3° del Codigo de Procedimiento Civil. El estudio se basa en el
meétodo inductivo, con un enfoque cualitativo. En cuanto a la naturaleza de las
fuentes utilizadas en esta investigacion, se utilizaron técnicas de investigacion
bibliografica, jurisprudencial, juridica, consulta de libros, tesis, disertaciones y
articulos. Ademas, la investigacion es extremadamente relevante para el mundo
académico, ya que demuestra como el Pronunciamiento n. 421 del STJ puede
obstaculizar el pleno desempefio de la Defensoria Publica, tanto por la prohibicion
de cobrar honorarios por pérdida de juicio, como por el obstaculo flagrante a la
resolucion consensuada de conflictos. Asi, la posible superacion del
pronunciamiento es fundamental para garantizar mas que el mero acceso al Poder
Judicial a las personas vulnerables asistidas por la Defensoria Publica,
asegurandoles un acceso efectivo a la justicia.

Palabras clabe: Pronunciamiento n. 421 del STJ; Overruling; Honorarios por pérdida
de juicio; Vulnerabilidades procesales; Resolucion consensuada de conflictos.
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1 INTRODUCAO

A Defensoria Publica € o 6rgdo mais recente a compor o sistema judiciario
brasileiro, sendo consagrada pelo texto constitucional, no art. 134, como funcgao
essencial a justica, reforcando o dever do Estado de prestar assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, nos termos do art.
59, inc. LXXIV (BORGE, 2010; BRASIL, 1988).

A referida instituicho teve reconhecida sua autonomia funcional e
administrativa, bem como a competéncia para elaborar sua proposta orgcamentaria,
mediante a Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004 (BRASIL,
2004).

Com o objetivo de reforcar a autonomia da instituicdo, ainda a Lei
Complementar n. 132, de 07 de outubro de 2009, que alterou significativamente a
Lei Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994 (BRASIL, 1994), passou a
assegurar o recebimento e execucéo de verbas sucumbenciais decorrentes de sua
atuacao, inclusive quando devidas por quaisquer entes publicos (BRASIL, 2009).

No ano de 2014, suas garantias foram ampliadas por meio da Emenda
Constitucional n. 80, de 4 de junho de 2014, que alterou o art. 98 do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias. A partir de entdo a DPE passou a ser
imprescindivel, haja vista a imposicdo de que a Unido, os Estados e o Distrito
Federal, DF, instituissem defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais no
prazo de 8 (oito) anos (BRASIL, 2014).

Entretanto, mesmo diante dessas legislacdes, a Sumula n. 421 do Superior
Tribunal de Justica, citado como STJ, foi editada, em 2010, como resultado de
precedentes anteriores a autonomia das Defensorias Publicas Estaduais, declarando
nao serem devidos honorarios de sucumbéncia a Defensoria Publica quando atua
contra pessoa juridica de direito a qual pertenca. Porém, esse posicionamento ndo

fere as disposi¢cdes constitucionais dispostas acima? Esse posicionamento ndo
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direciona ao entendimento de que a Defensoria Publica ndo é autdbnoma, mas
dependente da pessoa juridica ou ente federativo no qual se localiza?

Posto isso, o que se pretende aprofundar com o presente artigo sao as
consequéncias da aplicacdo da Sumula n. 421 do STJ ao analisar de que maneira a
nao incidéncia dos honorarios sucumbenciais a Defensoria Publica promove
vulnerabilidades processuais, especificamente o desestimulo as solugbes
extrajudiciais e pré-processuais.

Nesse sentido, € possivel que a fixacdo honorarios de sucumbéncia contra o
poder publico e em favor da defensoria, nos casos em que a instituicdo atua como
representante da populagdo hipossuficiente, funcione como um estimulo a realizagao
de acordos extrajudiciais, vez que a remessa a via litigiosa judicial traria o risco de

pagamento de honordrios sucumbenciais.

2 VULNERABILIDADES PROCESSUAIS E ASSISTIDOS DA DEFENSORIA

Vulnerabilidades processuais civis podem ser compreendidas como “a
suscetibilidade do litigante que o impede de praticar atos processuais em razao de
uma limitacao pessoal involuntaria” (TARTUCE, 2015, p. 284).

Sobre esse ponto, na mesma obra, Fernanda Tartuce afirma que:

Tratando-se de convencédo sobre normas de processo, pressupde-se que as
partes estejam em condi¢cdes razoaveis de igualdade para negociar em
termos de informacdo, técnica, organizacdo e poder econdmico. Caso
contrario, a disposicdo sobre o procedimento pode ser manipulada pela
parte mais poderosa com vistas a se livrar de 6nus e deveres, dificultando a
atuacao da parte mais fraca. (TARTUCE, 2015, p. 286).

Nesse contexto, importa diferenciar o0s termos vulnerabilidade e
hipossuficiéncia: “vulnerabilidade indica suscetibilidade em sentido amplo, sendo
hipossuficiéncia uma de suas espécies (sob o viés econdmico)’ (TARTUCE, 2015, p.
289). “A hipossuficiéncia tem repercussao processual na medida em que impede ou
dificulta a pratica de atos pelo litigante” (TARTUCE, 2011, p. 178).

As vulnerabilidades processuais extrapolam limitacdes financeiras. Sobre a
abrangéncia das vulnerabilidades processuais, Tartuce (2015) reconhece a

existéncia de Obices geograficos, debilidades na saude, desinformacéo pessoal,
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dificuldade no emprego da técnica juridica, bem como a vulnerabilidade
organizacional.

Das espécies acima dispostas, a vulnerabilidade organizacional se mostra a
mais relevante para o presente artigo, especificamente considerada sob o aspecto
da disparidade estrutural entre os litigantes. Com efeito, “para enfrentar o tema da
perspectiva isonébmica, ndo ha como ignorar o fato de que uma parte pode estar
representada por uma estrutura mais limitada de representacdo juridica do que a
outra” (TARTUCE, op. cit., p. 197).

Assim, “pessoas ou organizagbes que possuam recursos financeiros
consideraveis a serem utilizados tém vantagens 6bvias ao propor ou defender
demandas. Em primeiro lugar, elas podem pagar para litigar. Podem, além disso,
suportar as delongas do litigio” (CAPPELLETTI, 1988, p.21).

A vista disso, 0 CPC conferiu ao magistrado amplo poder-dever para garantir
a isonomia no acesso a justica. Dessa maneira, “para que a inafastabilidade da
jurisdicdo ndo se revele mais uma promessa descumprida aos necessitados, é,
portanto, essencial a conduta do juiz direcionada a concretizar, da forma mais ampla
possivel, a igualdade entre as partes” (TARTUCE, op. cit., p. 173).

Assim, é papel do magistrado, por exemplo, assegurar as partes igualdade de
tratamento3, a competéncia para dilatar prazos processuais e alterar a ordem de
producdo dos meios de prova*, o dever de esclarecimento®, bem como a
possibilidade de intimar o litigante para que supra pressupostos processuais e sane
outros vicios.

E possivel verificar, entdo, que o CPC consagra principios fundamentais
processuais, buscando garantir as partes acesso efetivo e isonémico a justica. Essa
constitucionalizacdo do Direito Processual € uma das caracteristicas do Direito
contemporaneo para Didier Jr. (2016, p. 47).

Para mais, da mesma maneira que as espécies de vulnerabilidades

processuais exorbitam as meras limitacdes financeiras, também as atribuicdes da

3 Art. 139, | do CPC/15. Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposicGes deste Cédigo,
incumbindo-lhe: | - assegurar as partes igualdade de tratamento.

4 Art. 139, Il do CPC/15. Il - velar pela duragédo razoavel do processo.

5 Art. 139, IX do CPC/15. IX - determinar o suprimento de pressupostos processuais e o saneamento
de outros vicios processuais.
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Defensoria Publica ultrapassam o simples requisito da hipossuficiéncia. Segundo
Maia (2015, p. 440), “os diversos niveis de vulnerabilidade e necessidade devem ser
aferidos em cada caso concreto, como forma de sustentar a legitimidade da
Defensoria Publica”. Explica o Autor:
Com efeito, ha um siléncio constitucional eloquente: a auséncia
constitucional da adjetivagao “econdmica” aos termos "necessitados" e
“insuficiéncia de recursos” ocorreu exatamente para evitar a segregacao e

selecao antecipada (e arbitraria) de quais tipos de necessitados mereceriam
a tutela do Estado defensor. (MAIA, 2015, p. 440).

Dessa maneira, se a Constituicdo nao restringiu, ndo cabe ao intérprete fazé-
lo, mormente quando se trata de direitos fundamentais e quando a legislacdo de
regéncia oferece vetores outros ao trabalho de completude (como € o caso da
“vulnerabilidade”) (FRANCO; MAGNO, 2015, p. 10).

Assim, o critério da vulnerabilidade é destacado como a forma mais adequada
de delimitar as atribuicbes da defensoria a luz da CRFB/88. Segundo Franco e
Magno (2015), tal critério “ilumina, também, a compreensédo da tarefa literal e
expressamente atribuida a Defensoria Publica, fundamentalmente’, conforme o texto
da Emenda n. 80/2014, de ‘promogéo dos direitos humanos™ (FRANCO; MAGNO,
2015, p. 40).

Nesse ponto, “importante se faz distinguir que o acesso a justica nao é
sinbnimo de acesso ao Poder Judiciario e a suas instituicbes, mas sim o conjunto de
valores e direitos fundamentais para o ser humano, nada restrito ao ordenamento
juridico processual” (LEONARDO; GARDINAL, 2020, p. 148).

Dessa maneira, ndo € possivel identificar um rol taxativo de vulnerabilidades
contempladas pelo servico da defensoria. Qualquer restricdo no conceito do termo
“necessitados” implica no impedimento de acesso a justica de determinados grupos,
0 que vai de encontro ao propésito constitucional da instituicao.

Imperioso se faz destacar a atuacdo da defensoria na qualidade de custos
vulnerabilis que, para Maia (2015, p. 448), trata-se de expressao traduzida como
“protetor dos vulneraveis” ou “guardido [do direito dos] vulneraveis”.

Assim, pode-se considerar que, quando a instituicio age na defesa de
pessoas ou grupos de vulneraveis, em carater interventivo e pro homine, sem

prejuizo da atividade tanto defensorial quanto advocaticia na representagao
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processual da parte, esta-se diante da atuacdo na qualidade de custos vulnerabilis
da defensoria (CAVALCANTE, 2021).

Em outras palavras, “em todo processo onde haja discussdo acerca dos
interesses dos vulneraveis sera possivel a intervencdo da Defensoria Publica,
independentemente de haver ou ndo advogado particular constituido” (LEONARDO;
GARDINAL, 2020, p. 156).

Assim, é possivel verificar a extensdo das atribuicdes da instituicdo, sendo
necessario sempre interpretar as expressdes “necessitados” e “insuficiente de
recursos”, contidas nos artigos 5°, inciso LXXIV e 134, respectivamente, ambos da
CRFB/88 de maneira ampla, para além das questdes econdmicas. Agir de outro
modo implica impedir o acesso a justica de outros grupos vulneraveis, o que nao

pode ser admitido em um Estado Demaocratico de Direito.

3 DIREITO A SOLUCAO CONSENSUAL DE CONFLITOS

Com efeito, o estimulo a autocomposicédo tem se firmado como tendéncia no
ordenamento juridico brasileiro. Segundo Didier Jr. (2016, p. 271), esse estimulo
pode ser entendido como “um reforgco da participagao popular no exercicio do poder
- no caso, o0 poder de solucdo de litigios. Tem, também por isso, forte carater
democratico”.

E possivel dizer que a autocomposicéo judicial se firmou como tendéncia por
meio da Resolucéo n. 125 do CNJ, de 29 de novembro de 2010 (TARTUCE, 2018),
com o objetivo de disseminar a cultura da pacificacdo social, nos termos do seu art.
2° (BRASIL, 2010).

Antes disso, no entanto, o Poder Judicidario jA& atuava ha anos para
implementar os meios consensuais de forma mais ampla, instaurando projetos-
piloto, muitos deles contando com a edi¢cdo de norma institucionalizada para a sua
aplicacdo (TARTUCE, 2018, p. 289).

Interessante pontuar, inclusive, que a Lei Complementar n. 80/94, por meio da
redacdo dada pela LC n. 132/09, ja reconhecia, antes mesmo da Resolugcéo n. 125
do CNJ, ser funcao institucional da Defensoria Publica promover, prioritariamente, a

solucéo extrajudicial dos litigios, visando a autocomposicdo entre as pessoas em
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conflito de interesse, por meio da mediacdo, conciliagdo e arbitragem e demais
técnicas de composicdo e administracdo de conflitos, nos termos do seu art. 4°,
inciso Il.

No mais, a Resolucéo n. 125 foi aprovada em decorréncia da necessidade de
uma solucdo urgente para a crise judiciaria e apos a comprovacao de eficiéncia dos
métodos autocompositivos, em especial, a mediagdo (RUIZ; NUNES, 2014, p. 75). A
medida antecede em 5 anos o Cdadigo de Processo Civil atual e visa a disseminagéo
da cultura da pacificacdo social®, sendo, portanto, de extrema importancia na
promocéo da cultura da autocomposi¢ao nos érgéaos judiciarios.

Posteriormente, foi promulgada a Lei n. 13.140/15, denominada Lei de
Mediacdo. A legislacao dispde sobre a mediagdo entre particulares como meio de
solucdo de confltos e sobre a autocomposicdo de conflitos no ambito da
administracao publica.

Dessa forma, a Lei de Mediagédo apresenta-se como um grande passo para a
implantacdo de uma politica publica voltada a resolucéo de controvérsias a partir de
meios alternativos de solucéo de conflitos, tais como a mediacdo entre particulares e
a autocomposicdo no ambito da administracdo publica (SPENGLER; SPENGLER
NETO, 2016).

Em suas disposicfes gerais, a Lei de Mediacdo enumera 0s principios que a
orientam’. Boa parte desses principios ja encontrava previsdo no art. 166 do
CPC/15, sendo que o art. 2° do referido diploma acrescenta a esse rol o principio da
isonomia entre as partes, busca do consenso e boa-fé.

Nesse ponto, Didier Jr. (2016, p. 277) faz uma ressalva ao dizer que o

principio da isonomia entre as partes® e boa-fé° sdo normas fundamentais do

6 Art. 2° da Resolugdo n. 125 do CNJ. Art. 2°. Na implementacéo da Politica Judiciaria Nacional, com
vista a boa qualidade dos servicos e a disseminacdo da cultura de pacificacdo social, serédo
observados: centralizagdo das estruturas judiciarias, adequada formacdo e treinamento de
servidores, conciliadores e mediadores, bem como acompanhamento estatistico especifico.

7 Art. 2° da Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Art. 2° A mediacao sera orientada pelos seguintes
principios: | - imparcialidade do mediador; Il - isonomia das partes; Il - oralidade; IV - informalidade;
V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VII - confidencialidade; VIII - boa-fé.

8 Art. 7° do CPC/15. E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdo de
sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

9 Art. 5° do CPC/15. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de
acordo com a boa-fé.
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processo, e, mesmo ndo compondo a lista do art. 166 do CPC/15, sdo,
evidentemente, aplicaveis a conciliagdo.

No que diz respeito ao principio da busca do consenso, essa é a propria
razao de ser da atividade de mediagéo, sendo a direcédo para onde todos os esfor¢os
devem ser apontados (DIDIER JR., 2016, p. 278).

Assim, é possivel dizer que a Lei de Mediacao se trata de mais um incentivo a
resolucdo consensual dos conflitos. Para Didier Jr. (2016, p. 272), € possivel,
inclusive, defender a existéncia de um principio de estimulo da solucdo por
autocomposicao.

O CPC atual, por sua vez, amplia consideravelmente ndo s6 as hipoteses de
busca pela resolucdo consensual, mas também os momentos e formas, estimulando
a mediacdo e outras alternativas consensuais em todos 0s momentos do processo
(SPENGLER; SPENGLER NETO, 2016).

A exemplo do enunciado pelos autores, pode-se citar o art. 3° e paragrafos do
CPC, segundo os quais a solucéo consensual dos conflitos deve ser promovida pelo
Estado sempre que possivel, além de estimulada no curso do processo judicial.

Ainda para Didier Jr. (2016), o CPC atual ratifica e reforca a tendéncia do
incentivo a autocomposicdo, uma vez que:

a) dedica um capitulo inteiro para regular a mediacédo e a conciliacdo (arts.
165-175); b) estrutura o procedimento de modo a pbr a tentativa de
autocomposigdo como ato anterior ao oferecimento da defesa pelo réu (arts.
334 e 695); c) permite a homologacéo judicial de acordo extrajudicial de
qualquer natureza (art. 515, Ill; art. 725, VII) d) permite que, no acordo
judicial, seja incluida matéria estranha ao objeto litigioso do processo (art.

515, §2°; e) permite acordos processuais (sobre o processo, ndo sobre o
objeto do litigio) atipicos (art. 190).

Interessante notar o disposto no art. 334 do CPC, segundo o qual, verificados
presentes 0s requisitos essenciais da peticdo inicial e, ndo sendo caso de
improcedéncia liminar do pedido, cabe ao juiz designar audiéncia de conciliacdo e
mediacdo. Assim, sdo previstas apenas duas excecOes para a regra da audiéncia
conciliatéria, o desinteresse de ambas as partes na composi¢cdo consensual ou
guando ndo se admitir a autocomposicao.

Dessa maneira, “o Cdédigo introduziu no sistema juridico uma espécie de

obrigatoriedade mitigada para o processo de mediacao, isto €, uma obrigatoriedade

138 | Revista da Defensoria Publica RS | Porto Alegre, ano 12, v. 1, n. 29, p. 130-149, 2021.



REVISTA DA 4{) L
DEFENSORIA o T [

PUBL'CA ISSN 2177-8116

presumida e que somente pode ser elidida por meio da anuéncia concreta dos
litigantes” (SIVIERO, 2015, p. 321).

Assim, “o0 Novo Cdédigo de Processo Civil confirma a tendéncia de priorizagao
de chances para entabular acordos, que vem se intensificando ao longo dos anos,
ao contemplar muitas regras sobre o fomento a meios consensuais de abordagem
de conflitos” (TARTUCE, 2016, p. 508).

4 ENUNCIADO SUMULAR N. 421/STJ E SEUS IMPACTOS NAS SOLUCOES
CONSENSUAIS DE CONFLITOS

Para melhor elucidar os impactos causados pela Sumula n. 421 do STJ nas
resolucdes consensuais de conflitos, importa tratar brevemente do contexto histérico
e fundamentos que levaram a edicdo do enunciado sumular ora questionado.

Segundo Passadore (2017), as procuradorias passaram a levantar a tese de
que, por ser a Defensoria 6érgado do estado, seria incabivel a condenacao do ente
publico ao pagamento de honorario em favor da instituicdo, pois caracterizaria
hipétese de extin¢do da obrigacao, nos termos do art. 381 do Cédigo Civil.

Assim, ‘“referido entendimento, em razdo da sua incrivel repeticdo, foi
sumulado no verbete n. 421-STJ, reiteradamente reproduzido nas instancias
ordinarias e extraordinarias” (BARBOSA; MAGNANI, 2015, p. 682).

Para Fay e Favreto (2016, p. 49), “os precedentes que deram origem a edicao
do enunciado partem de duas premissas ja superadas, quais sejam: (a) aplicam a
tese da confusdo e (b) ndo observam a redacdo dada pela Lei Complementar n.
132/2009 ao art. 4°, inc. XXI, da Lei Complementar n°. 80/1994”.

De fato, é de se notar que o enunciado da Sumula n. 421 do STJ, em que
pese tenha sido publicado em marco de 2010, é reflexo de entendimento
jurisprudencial anterior a Lei Complementar n. 132 de 07 de outubro de 2009, que

reconheceu a Defensoria Publica como credora dos honorarios de sucumbéncial®.

10 Art. 4°, XXI da Lei Complementar n. 132 de 07 de outubro de 2009. Art. 4° S&o funcbes
institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: (...) XXI — executar e receber as verbas
sucumbenciais decorrentes de sua atuagdo, inclusive quando devidas por quaisquer entes publicos,
destinando-as a fundos geridos pela Defensoria Publica e destinados, exclusivamente, ao
aparelhamento da Defensoria Publica e a capacitacéo profissional de seus membros e servidores.
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No que diz respeito a premissa da confusdo patrimonial, nos termos do
art. 381 do Cadigo Civil, Barbosa e Magnani (2015, p. 694) aduzem:

Tal premissa ndo pode mais ser vislumbrada no atual estagio, tendo em
vista as reformas empreendidas no corpo da Constituicdo Federal, em
especial com a EC n. 45/2004, a qual conferiu autonomia financeira e
administrativa a Defensoria, que ndo mais pode ser considerada como um
6rgdo da Administracdo Direta, mas sim uma Instituicdo Publica
Permanente, nos moldes do que consta no art. 134 da Constituicdo Federal
de 1988. Nessa linha, tem-se a Defensoria Publica como 6rgéo
constitucional independente e autbnomo, nao sendo, assim, subordinada ao
Poder Executivo, ndo sofrendo interferéncia politica na sua atuacao.

4.1 ANALISE CRITICA DO ENUNCIADO SUMULAR N. 421 DO STJ COMO OBICE
A RESOLUCAO CONSENSUAL DE CONFLITOS

Além da dissonancia em relacdo ao ordenamento juridico patrio, € possivel
considerar que a Sumula n. 421 do STJ também funciona como um Obice a
resolucdo consensual de conflitos. Nessa légica decidiu o Tribunal de Justica do
Amazonas em sede de acordao de julgamento do recurso de apelacdo n. 0608867 -
20.2015.8.04.0001:

Ademais, a possibilidade de fixacdo de sucumbéncia contra o poder publico
e em favor da Defensoria Publica (em atividade de representacéo
postulatéria), € um estimulo & igual consideracdo dos hipossuficientes
diante do Poder Publico. Isso porque, indiretamente, a simula n. 421 do
STJ estimula a violagdo dos direitos dos hipossuficientes com a remessa a
via litigiosa judicial, pois em tais casos sera melhor realizar acordos
extrajudiciais com quem constitua advogado privado (onde judicialmente ha
o risco claro de pagamento de honorarios de sucumbéncia) e remeter ao
juizo os pobres via Defensoria Publica (para quem nédo seria admitido os
honorarios, nos termos da sumula n. 421/STJ) (AMAZONAS, 2018, p. 6).

Para Barbosa e Magnani (2015, p. 689):

E sabido que o Estado costuma figurar entre os maiores litigantes do pais e
esse numero praticamente se multiplica quando se p8e pessoa necessitada
no outro podlo da relagdo processual, em razdo dos mais variados
compromissos constitucionais assumidos pelo poder publico (saude,
educacdo, moradia, lazer, etc.). O afastamento do estado-membro do dever
de pagar honorarios para a Defensoria fere de morte o 6rgdo por dois
motivos: 1°) o repasse orcamentario € o mais reduzido entre as carreiras
juridicas, impeditivo, portanto, do seu crescimento; 2°) parcela significativa
daquilo que ingressaria nos cofres da Instituicdo com a inclusédo do estado-
membro deixa de Ihe ser direcionada, prejudicando a atuacao institucional
do 6rgéo.
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Importa adicionar as consideracdes de Barbosa e Magnani, os apontamentos
feitos por Galanter em relacdo a divisao feita entre participantes eventuais (PE), 0s
guais recorrem aos tribunais apenas ocasionalmente, e jogadores habituais (JH),
gue se envolvem em varias litigancias similares ao longo do tempo (GALANTER,
2018).

Para o Autor, existe uma diferenca em relacdo ao que eles consideram como
resultado favoravel:

Dado que sua aposta no resultado imediato é alta e que por definicdo um
PE é despreocupado com o resultado de semelhante litigio no futuro, ele
terd pouco interesse naquele elemento do resultado que pode influenciar a
disposicéo do julgador da préxima vez. Para o JH, por outro lado, qualquer
coisa que favoravelmente influencie os resultados de casos futuros vale a
pena. Para um jogador qualquer, quanto maior for a aposta e quanto menor
a probabilidade de repeticdo da disputa, menos provavel que se preocupe

com as regras que governardo futuros casos do mesmo tipo (GALANTER,
2018, p. 51).

Dessa maneira, “considerando a prevaléncia de acordos em razdo da
sobrecarga dos aparatos institucionais, poderiamos entao presumir que os JHs iriam
‘negociar’ naqueles casos nos quais aguardam resultados normativos desfavoraveis”
(GALANTER, 2018, p. 52).

Nesse diapasdo, Franco (2018) faz reflexao critica em relacdo aos litigantes
habituais que estdo naturalmente presentes em um contexto de litigiosidade
massificada. Complementa o autor:

Os questionamentos se referem as eventuais situagcdes de abusos
verificadas quando os litigantes habituais buscam se aproveitar
ilegitimamente do contexto de crise da justica, da ineficiéncia do servigco
publico jurisdicional, ou da presumida vulnerabilidade dos litigantes
ocasionais, com o objetivo de violar direitos de forma sistemética, inadimplir
débitos ou postergar excessivamente o cumprimento de obrigagbes ou

pagamento de dividas ja reconhecidas administrativa ou judicialmente
(FRANCO, 2018, p. 171).

Franco (2018, p. 185) aponta a Administragdo Publica, somadas todas as
suas esferas e niveis, como a maior litigante habitual do sistema juridico brasileiro
no ambito civel, o que produz um cenario no qual o préprio Estado contribui para a
manutencao e o agravamento das deficiéncias da prestacédo jurisdicional estatal.

Quanto aos 6nus sucumbenciais, especificamente, constata-se que esses

atuam como elemento de barganha, sobretudo nos casos em que ja ha orientacao
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jurisprudencial pacificada, para que as pessoas afetadas pelo precedente, mas que

nao tenham judicializado seus conflitos, entrem em solugdo consensual para

prevencao do litigio (FRANCO, 2018).

Franco (2018, p. 207) conclui, portanto:

Naturalmente, a escolha ou nado pela judicializacdo de controvérsias envolve
uma analise econdmica acerca do equacionamento dos custos da litigancia.
A Maior disponibilidade de recursos por parte dos repeat players [jogadores
habituais] gera um cenario de presumida assimetria dos custos da litigancia
incidentes sobre as partes, uma vez que a maior capacidade econdmica

possibilita, de modo geral,que os litigantes habituais extraiam maiores
vantagens da dindmica do processo de solucdo das disputas.

Posto isso, ha de se considerar que, ao desobrigar o pagamento de
honorarios de sucumbéncia defensoriais por parte do ente publico, exclui-se o
elemento que estimula a resolu¢cdo consensual, uma vez que manter-se na via
litigiosa ndo representa risco econdmico na hipotese de sucumbéncia do ente

publico.

4.2 POSSIVEL SUPERACAO (OVERRULING) DA SUMULA N. 421 DO STJ COMO
INCENTIVO A RESOLUCAO CONSENSUAL

O Cddigo de Processo de 2015 (CPC/2015) acolheu tal técnica de “overruling”
ao utilizar a palavra “superagao” no inc. VI** do § 1° do art. 489 do CPC/2015. Desse
modo, pode-se até mesmo dizer que superagdo ou overruling possui expressa
previsdo legal na ordem juridica brasileira.

Segundo Passadore (2017, p. 304), “nao s6 & possivel como estritamente
necessaria a realizacdo do overruling de tal posicionamento, em decorréncia de toda
alteragcdo normativa ocorrida desde outubro de 2009”. A técnica de “overruling” é
esclarecida por Fensterseifer (2016, p. 6):

A técnica do overruling € um instrumento que permite uma resposta judicial
ao desgaste da dupla coeréncia do precedente. Essa dupla coeréncia
consiste em: (i) congruéncia social e (ii) consisténcia sistémica. Assim,

quando o precedente carecer de dupla coeréncia, ele estara violando os
principios basicos que sustentam a regra do stare decisis - a seguranca

11 CPC/2015, “Art. 489 (...) § 1° Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja
ela interlocutéria, sentenca ou acorddo, que: (...) VI - deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso
em julgamento ou a superac¢do do entendimento.” (g.n.)
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juridica e a igualdade - deixando de autorizar a sua replicabilidade. Nesse
cenario, o precedente devera ser superado. Ao teste de dupla coeréncia da-
se 0 nome de norma basica para superacédo de precedente (basic overruling
principle).

O autor sustenta ainda que “um precedente somente podera ser considerado
superavel quando os resultados produzidos por sua aplicacdo aos casos futuros
sejam evidentemente piores do que a sua superacdo”’ (FENSTERSEIFER, 2016, p.
7).

No caso sob andlise, percebe-se que a sumula n. 421 do STJ se enquadra
nas hipoteses descritas. Diz-se isso porque a Defensoria Publica ndo € mais 6rgao
integrante do Estado, em verdade, ostenta, na atualidade, autonomia funcional e
administrativa. Deve-se considerar, portanto, que “a confianga no precedente, e sua
forca vinculante, dependem da persisténcia dos pressupostos factuais da deciséo,
de modo que, alteradas as premissas de fato e de direito, espera-se do tribunal a
superacao do entendimento antecedente” (BARBOSA; MAGNANI, 2015, P. 698).

Ademais, h4 de se considerar, nos termos da decisdo do Tribunal de Justica
do Amazonas em sede de aco6rddo de julgamento do recurso de apelacdo n.
0608867-20.2015.8.04.0001, que “a superacao da sumula 421 do STJ representa
também efetividade ao mandamento processual do CPC (art. 3°) quanto ao estimulo
das solucdes consensuais também em relacdo aos hipossuficientes representados
pelo Estado Defensor” (AMAZONAS, 2018, p. 6).

E que, quando o enunciado sumular n. 421/STJ libera o Estado do pagamento
de honoréarios sucumbenciais retira, em relacdo a defensoria, o risco econémico
presente nas disputas litigiosas. Assim, o desestimulo a conciliacdo ocorre, nesses
casos, vez que, ao ente publico, torna-se mais vantajosa a permanéncia na via
judicial.

Analisando o enunciado sumular n. 421 do STJ é possivel admitir que, tanto o
precedente nasceu contrario ao sistema juridico, uma vez que foi publicado em 11
de marco de 2010, notadamente apos a publicagcdo da Lei Complementar n.
132/2009, que ocorreu em 7 de outubro de 2009, como tornou-se defasado diante

do CPC atual, que deixou explicito o dever do Estado de promover as formas
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alternativas de resolucdo de conflito sempre que possivel*?, bem como reiterou o
dever de estimulo a formas de resolucéo consensual®s.

Posto isso, mesmo que n&o se considere o overruling por alteragdo no mundo
juridico, certamente ha que o considerar por “ndo se encontrar mais em relagao de
coeréncia com o ordenamento” (FENSTERSEIFER, 2017, p. 7).

Importa salientar que se percebe um entendimento crescente, ainda que
minoritario, nos tribunais locais acerca da necessidade de overruling do
entendimento do STJ (PASSADORE, 2017). Desse modo, além do posicionamento
do Tribunal de Justica do Amazonas, ja citado, cumpre adicionar o reconhecimento
do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo acerca da superagédo da Sumula n.
421/STJ no acorddo de julgamento do recurso de apelacdo civel n°® 1020766-
79.2014.8.26.02244

Dessa maneira, faz-necessario o reconhecimento do overruling, vez que a
Sumula n. 421 ndo mais reflete a realidade do ordenamento atual, contrariando a Lei
Complementar n. 132 de e, sobretudo, acentuando vulnerabilidades processuais a
medida que intensifica problemas decorrentes do desfalque orcamentario da
instituicdo, além de desestimular a solucédo consensual das lides, como almeja o art.
3°do CPC.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou avaliar de que maneira a aplicagdo da Sumula n.
421 do STJ acentua vulnerabilidades processuais, possivelmente desestimulando o
alcance da solucéo consensual de conflitos, como almeja o CPC.

No que diz respeito a atuacdo da Defensoria Publica, viu-se ndo ser possivel

by

restringi-la a atuagdo em prol dos que demonstrarem insuficiéncia de recursos

12 Art. 3°, §2° do CPC/15.

13 Art. 3°, 83° do CPC/15.

14 “Revisando o tema, tenho que as inovagdes legislativas posteriores a edicdo da Sumula 421,
do C. STJ, ndo mais impedem a Defensoria Publica de receber honorarios, quando vitoriosa em
causa contra o proprio Estado que € integrante. [...] A ideia de autonomia diz respeito, justamente, a
esta especificacdo no orgcamento, de modo que as verbas direcionadas a Defensoria Publica nao
estejam “no mesmo balaio” das despesas comuns do Estado. [...] Se os orgcamentos séo distintos e
se as verbas auferidas tém destinacdo especifica, ndo ha como perpetuar-se a tese da confuséo,
que norteou a consolidagao jurisprudencial” (Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagao Civel n.
1020766-79.2014.8.26.0224. Relator Des. Marcelo Semer. Julgado em 13 abr. 2015).
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financeiros. A atividade institucional, decerto, € tdo ampla quanto sdo as espécies de
vulnerabilidades processuais. Nesse sentido, qualquer limitacdo descabida ou
excessiva na interpretacao dos termos “necessitados” e “insuficiéncia de recursos” —
cunhados na CRFB/88 em referéncia a assisténcia judiciaria gratuita -,
representardo Obice ao acesso a justica de individuos ou grupos vulneraveis.

Pbéde-se concluir, ainda, que de fato a Sumula n. 421 acentua
vulnerabilidades processuais, pois também intensifica problemas decorrentes do
desfalque orcamentario da instituicdo, pois impede o recebimento de honorarios que
seriam destinados ao seu aparelhamento e a capacitacdo profissional de seus
membros.

Especificamente em relacdo ao possivel desestimulo a solugdo consensual
das lides causado pela Sumula n. 421 do STJ, constatou-se que 0 06nus
sucumbencial se trata de elemento essencial a ser considerado pelas partes. Para
um litigante habitual, como a Fazenda Publica, € possivel que, nos processos com
altas chances de sucumbéncia, seja mais favoravel postergar a decisao judicial do
gue protagonizar um acordo, uma vez que nao existe risco econémico na hipétese
de éxito de assistido da defensoria — contudo, tal desestimulo ao consenso é
inexistente quanto aos administrados patrocinados por advogados privados.

Considerando que o direito a solugdo consensual de conflitos tem se
mostrado uma tendéncia cada vez mais consolidada no ordenamento juridico, a
Sumula n. 421 do STJ mostra-se em conflito com o que vem sendo firmado através
da Resolucao n. 125 do CNJ, da Lei de Mediacgéao e, particularmente, do CPC.

Assim, considera-se a possivel e recomendavel a superacao do enunciado n.
421 do STJ. Isso porque o entendimento, além de ser contrario a EC n. 45/04 e a LC
n. 132/09, ferindo a autonomia da instituicdo defensorial, também enfatiza e reforca
as vulnerabilidades processuais ao desestimular o consenso administrativo entre o
necessitado e o Estado, além de impedir que a Defensoria integre o valor devido a
titulo de honorarios sucumbenciais aos fundos institucionais. Desse modo, a
superacdo da Sumula n. 421 do STJ € essencial ao efetivo cumprimento dos
ditames previstos no art. 3° do CPC, em termos de incentivo a resolugao

consensual.
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Em sintese, o enunciado sumular n. 421 do STJ € um efetivo obstaculo ao
acesso a justica consensual dos necessitados e deve deixar de sé-lo por meio da

sua necessaria superacao (overruling).
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A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL PELA
PERSPECTIVA DA LEI 13.964/2019 COMO MECANISMO GARANTIDOR DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

THE CHAIN OF CUSTODY OF THE EVIDENCE IN CRIMINAL PROCEEDINGS
FROM THE PERSPECTIVE OF LAW 13.964/2019 AS A MECHANISM TO
GUARANTEE THE DUE LEGAL PROCEDURE IN A DEMOCRATIC STATE OF
LAW

LA CADENA DE CUSTODIA DE LA PRUEBA EN PROCEDIMIENTOS PENALES

POR LA PERSPECTIVA DE LA LEY 13.964 / 2019 COMO MECANISMO PARA

GARANTIZAR EL DEBIDO PROCEDIMIENTO LEGAL EN UN ESTADO DE DE-
MOCRATICO DE DERECHO

Rafaela Ramos!?

RESUMO

Este artigo consiste em uma breve andlise acerca da cadeia de custédia da prova na
realidade processual penal, tendo como base a Lei 13.964/2019, a qual trouxe
significativas mudancas acerca do assunto, e o Estado Democrético de Direito. A
guestao levantada é sobre quais as consequéncias produzidas quando ha a quebra
na cadeia de custddia da prova no processo penal em um Estado Democrético de
Direito. O instituo € de extrema relevancia, trata-se de uma teoria relativamente
nova, principalmente na legislagéo brasileira, mas que traz graves consequéncias
guando ndo seguida corretamente. Os danos que a ruptura da cadeia de custddia
pode causar para todo o processo penal sdo enormes e preocupantes. Assim,
estudar e compreender melhor como funciona esse instituto inovador e que veio
para ficar se faz necessario. Quando se trata de processo penal forma € garantia eo
procedimento da cadeia de custddia nada mais é que proteger e garantir esse
formalismo tdo caro e precioso ao processo penal. S6 assim para que, de fato, haja
um processo justo e integro do inicio ao fim, com uma decisdo que chegue o mais
proximo da verdade dos fatos.

Palavras-chave: Processo Penal. Lei 13.964/2019. Cadeia de custddia da prova.
Quebra da cadeia de custédia. Provas ilicitas.

1P6s-graduada em Ciéncias Criminais — CERS. P6s-graduanda em Direito Constitucional — ABDCost.
Graduada em Direito — ULBRA. Email: rafaelaramos22@hotmail.com . Advogada OAB/RS 117.670.
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ABSTRACT

This article consists of a brief analysis about the chain of custody of evidence in the
criminal procedural reality, based on Law 13.964/2019, which brought significant
changes on the subject, and the Democratic Rule of Law. The question raised is
about the consequences produced when there is a breach in the chain of custody of
evidence in criminal proceedings in a Democratic Rule of Law. The institute is
extremely relevant, it is a relatively new theory, especially in Brazilian legislation, but
it has serious consequences when not followed correctly. The damage that breaking
the chain of custody can cause to the entire criminal process is enormous and
worrisome. Thus, studying and better understanding how this innovative institute
works, which is here to stay, is necessary. When it comes to criminal procedure, form
is a guarantee and the chain of custody procedure is nothing more than protecting
and guaranteeing this formalism, so expensive and precious to the criminal process.
Only like this so that, in fact, there is a fair process from start to finish, with a decision
that comes as close to the truth of the facts.

Keywords: Criminal proceedings. Law 13.964/2019. Evidence chain of custody.
Breaking the chain of custody. lllicit evidence.

RESUMEN

El articulo consiste en un breve andlisis sobre la cadena de custodia de la prueba en
la realidad procesal penal, con base en la Ley 13.964 / 2019, que trajo cambios
significativos en la materia, y el Estado de Derecho Democratico. La pregunta que se
plantea es sobre las consecuencias que se producen cuando se produce un
incumplimiento de la cadena de custodia de las pruebas en un proceso penal en un
Estado de Derecho Democratico. El instituto es sumamente relevante, es una teoria
relativamente nueva, especialmente en la legislacion brasilefia, pero tiene serias
consecuencias cuando no se sigue correctamente. El dafio que puede ocasionar la
ruptura de la cadena de custodia a todo el proceso penal es enorme y preocupante.
Por ello, es necesario estudiar y comprender mejor el funcionamiento de este
innovador instituto, que llegd para quedarse. En el proceso penal, la forma es una
garantia y el proceso de cadena de custodia no es mas que proteger y garantizar
este formalismo, tan caro y preciado para el proceso penal. Solo asi para que, de
hecho, haya un proceso justo y equitativo de principio a fin, con una decision que se
acerque lo mas a la verdad de los hechos.

Palabras clave: Procedimientos criminales. Ley 13.964 / 2019. Cadena de custodia
de pruebas. Rompiendo la cadena de custodia. Evidencia ilicita.
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1 INTRODUCAO

O direito vive em constante transformagcdo e evolugdo. Dos primordios da
civiizacdo até os dias atuais muito mudou em relacdo as formas que o0s seres
humanos encontraram para punir aqueles que violavam as regras que a convivéncia
em sociedade exigia de seus participantes. O direito processual penal tem suas
origens misturadas com a do direito penal propriamente dito. Assim, investigar,
processar e punir, foram por muito tempo convergidas como se uma SO coisa
fossem. Com o passar do tempo algo foi se tornando o ponto central de toda e
qualquer investigacdo criminal: as provas. Com isso, € nitida a importancia que tratar
da cadeia de custédia assume atualmente.

Dessa forma o presente artigo busca compreender a relevancia e as
consequéncias da quebra da cadeia de custddia das provas no processo penal.
Analisando alguns fatores determinantes, busca-se verificar quais os motivos que
ensejam a quebra da cadeia de custddia e por que eles ocorrem, bem como quais
serdo as consequéncias decorrentes dessa ruptura para 0 processo.

A quebra da cadeia de custddia da prova penal pela perspectiva da Lei
13.964/2019, e do Estado Democrético de Direito, como meio de assegurar o devido
processo legal é tomado como o ponto central desse estudo, e servira para verificar
se 0S mecanismos juridicos e sociais conseguem garantir a efetiva cadeia de
custddia da prova e caso ndo consigam, por que isso ocorre, bem como as
consequéncias disso e 0os meios de mudar essa realidade.

Assim, pesquisar sobre a cadeia de custddia da prova no ambito penal se faz
extremamente relevante no cenario atual. O assunto ainda considerado pouco
abordado na esfera nacional engatinha a pequenos trotes no sistema judicial
brasileiro. Tanto o é que a primeira referéncia expressa do termo veio em 2019 com
a Lei 13.964/19, onde fora pouco abordado. Nao obstante o que fora dito, o assunto
— provas — € o prato principal no que diz respeito a persecucao penal. Todo o tramite
processual, e mesmo antes na esfera pré-processual, o0 que se busca sao por
provas que possam demonstrar a culpa ou inocéncia de alguém por algum fato

criminoso.
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Pretende-se assim, analisar 0 que se entende por custddia da prova, bem
como a forma que ela deve se dar para que siga as “regras do jogo” e levem a uma
prova processual legal e confiavel e, consequentemente a uma deciséo judicial o

mais correta possivel.

2 DA CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

A cadeia de custddia no processo penal, diz respeito a garantia de integridade,
credibilidade e prestabilidade da prova, mas vai além, ao passo que também cuida
do exercicio do contraditorio pelas partes que devem trabalhar com provas integras,
bem como o juiz, que deve decidir com base em provas limpidas e justas.

A atencdo a cadeia de custodia € crescente em muitos paises, inclusive no
Brasil. No direito brasileiro, o cuidado com a preservacédo da cadeia de custddia e,
conseguentemente, a imposi¢do de considerar a prova inaplicavel quando quebrada
a correta cadeia de custddia, o que gera a imprecisdo e inseguranc¢a na integridade
dessa prova, ao deixa-la contaminada, tem sido objeto de importantes debates
juridicos cujas teses tém surgido e/ou sendo acolhidas, em muitos casos, pelas
cortes brasileiras e acabaram, até mesmo, produzindo jurisprudéncia.

A cadeia de custddia ndo se refere a todas as irregularidades e ilegalidades
gue acontecem durante 0 processo penal, mas se fixa prioritariamente no cuidado
com a manutencdo e manipulacdo das evidéncias e provas. Porém, mesmo ao hao
ter uma conexao direta com todas as ilegalidades processuais, ela estara presente
toda vez que uma prova for encontrada, guardada, manipulada ou produzida. Aqui €
que precisa ser feita sua correta custédia, caso contrario, ter-se-a problemas.

Fundamental entdo entender o conceito dado a cadeia de custddia da prova.
Primeiramente, recorda-se que o0 processo penal condenatoério é antes um processo
probatério, ou seja, a forca da prova e sua qualidade devem ser tdo elevadas ao
ponto de acabar com quaisquer duvidas sobre a materialidade e a autoria do crime,
indo ao encontro do que preconiza um estado de direito (PRADO, 2019).

Foi na jurisprudéncia norte-americana que surgiu primeiramente o termo cadeia

de custodia da prova, bem como seu conceito. Deu-se como algo natural ao
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deslinde dos fatos criminosos, uma forma de aferir a veracidade e integridade da
prova (BADARO, 2020).

Logo, 0 que se pretende extrair do instituto da cadeia de custddia da prova €
uma maior eficiéncia e credibilidade das provas, na hora da manipulacao, transporte
e armazenamento dessas evidéncias tdo caras ao processo de que fazem parte.
Assim, o conceito do instituto € esse, qual seja, visar um processo penal dirigido por
mecanismos de controle de irregularidades e ilegalidades por todos os lados e em
todos os momentos.

Ao passo que se percebe a importancia que as provas possuem na lide
processual penal, se torna evidente que toda seguranca e legitimacdo dadas as
provas sdo bem-vindas. Séo elas, as provas, que ditam como serd o processo, mais
que isso, sao as evidéncias — no inicio de tudo — que determinardo a instauracéo ou
nao de processo. Como mencionado no inicio desse capitulo, os paises tém dado
maior atencdo ao tema, ndo poderia ser de outra forma, com base no pouco que ja
fora demonstrado aqui. No Brasil ndo foi diferente. Porém, o assunto ainda é tratado
de forma timida, mas houve avancos.

Dentre as inovacgdes trazidas pela Lei 13.964/2019 esta a insercdo da teoria
da cadeia de custddia da prova no Cddigo Processual Penal Brasileiro. Isso
acarretou uma grande evolucdo para a qualidade e credibilidade da prova (LOPES
JUNIOR, 2020). Assim, a partir de agora serd abordado acerca das novidades
trazidas por essa lei no que se refere a cadeia de custddia da prova para o direito

brasileiro.

3 DAS CONSEQUENCIAS DE UMA CADEIA DE CUSTODIA CORRETAMENTE
REALIZADA

As novidades legislativas brasileiras demonstram um inquestionavel avanco e
evolucéo sobre o cuidado e o prestigio que a cadeia de custddia merece ter em um
Estado Democratico de Direito. Entretanto, apesar desse progresso, alguns liames
sobre o assunto continuam sem o devido amparo legal que necessitam ter.

Por exemplo, a lei € silente em relacdo aos efeitos gerados pela né&o
preservacdo da cadeia de custodia. A legislacdo patria ndo cuidou de assuntos
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como o momento processual adequado para se fazer o exame da regularidade ou
irregularidade da cadeia de custddia. Assim também o é em relagdo as
consequéncias a ensejarem nas provas que foram indevidamente manipuladas, ou
seja, quando a cadeia de custodia ndo é observada. Alias, acerca dessa tematica, a
dogmatica penal diverge-se entre os que entendem que a consequéncia da ruptura
da cadeia de custddia deva ser necessariamente a exclusdo da prova maculada, e
0os que defendem ser o juiz 0 responsavel por sopesar a prova custodiada
irregularmente conforme o caso concreto (MATIDA, 2020).

Assim, algumas perguntas surgem na mente dos leitores, entre elas: o que
pode causar a auséncia de participacdo da defesa técnica na fase pré-processual e
se isso pode acarretar um comprometimento da cadeia de custodia e,
consequentemente dos elementos probatérios colhidos nela e ensejar a nulidade de
todo o procedimento; bem como se essa quebra de custddia pode ser reconhecida
processualmente e gerar nulidade processual (BERNACCHI; RODRIGUES, 2018).

A resposta de forma superficial ndo é tao dificil de ser encontrada. Para
chegar a resposta € preciso partir do entendimento de que o Brasil se trata de um
Estado Democratico de Direito e toda evolucdo e melhoramento é no sentido de
fortalecé-lo. Portanto, o contraditorio, ampla defesa, paridade de armas, sdo meios
de garantir essa evolugédo, ao passo que sao direitos e garantias fundamentais, e
essas estdo intimamente ligadas aos Estados Democraticos de Direito (SOUZA,
2019).

Primeiramente, a evolucdo da cadeia de custddia esta ligada a um sistema
acusatério, a imparcialidade do juiz, ao devido processo legal, a paridade de armas
entre as partes, ao contraditério e a ampla defesa efetivos. Nessa perspectiva,
Geraldo Prado critica o sistema inquisitorio:

Atualmente, a <<aglomeracdo quéantica de poder>> que caracteriza o
sistema inquisitério tende a concentrar poder nas méos da policia e/ou do
Ministério Pablico, mas também eventualmente em maos do juiz, no a&mbito
de tarefas preventivas. Com muita frequéncia isso descamba para o abuso
de poder, em um crescente direito penal e processual penal preventivo que

combina praticas do subsistema policial e de emergéncia. (PRADO;
Geraldo, 2014, p. 50).

Assim, 0 que o autor afirma acerca do sistema inquisitério vai totalmente de

encontro aos dogmas do sistema acusatério, o qual fora adotado pelo Brasil.
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Ademais, Luigi Ferrajoli (2002) vai na mesma perspectiva, ao passo que entende que
para haver controle de legalidade pelo magistrado na acusacao penal, é preciso que
esse seja totalmente imparcial, ou seja, que nao tenha ligacdo ou esteja
comprometido com tarefas preventivas.

Desse modo, o Brasil avanca cada vez mais para um Estado com o ideal e a
intencdo de protecao dos direitos e garantias fundamentais, bem como da legalidade
e formalidade de seus atos, principalmente na seara criminal. Entretanto, apesar da
nova legislacao trazer progressos, o pais ainda esta longe de ser exemplo de justica
a ser seguida. E preciso ter em mente que a prova — meio de trazer certeza ou
incerteza — ao processo penal, pode causar e, muitas vezes causa, a privacdo de
liberdade dos acusados. E aqui, o Brasil € um dos paises que mais encarcera de
todo o mundo (AVILA; BORRI, 2019).

Diante disso, fica nitida a importancia que a prova carrega consigo. E ela que
tem a forca de culpar ou inocentar alguém. Mas ela vai muito aquém da sua simples
existéncia e demonstracao dentro do processo. Como fora visto, da sua preservacao
a sua entrega final ao julgador do caso, a prova esta em constante movimento e
transita por diferentes locais e por diferentes pessoas.

Nesse sentido, quando se fala que o Brasil € um dos paises que mais
encarcera no mundo, pode-se depreender dessa afirmacdo que as provas em sua
maioria estdo ajudando mais a acusacao do que a defesa. Mas sera possivel que
ainda hoje haja um desiquilibrio entre ambas? Ou na verdade é apenas uma policia

extremamente eficaz que obtém provas irrefutaveis a condenacéo dos individuos?

As estatisticas sobre a quantidade de presos em nosso Pais estdo
desatualizadas. O Departamento Penitenciario Nacional (Depen), desde fins
de 2017, ndo produz relatérios sobre quantas e quais pessoas estdo presas
em nosso Pais. [...] Sabemos, porém, que sdo muitas e, apesar do quadro
permanente de superlotagdo, o nimero de pessoas encarceradas segue
crescendo. (AVILA; BORRI, 2019, p. 126).

O ponto em que se quer chegar € que muita prisdo pode estar relacionada
com uma coleta e interpretagcao rasas da prova. Sendo a maior parte da investigagao
e da preservacao, coleta, manuseio e producéo efetiva das provas realizada na fase
pré-processual, a qual € um procedimento administrativo e, portanto, sequer exige

as formalidades do processo penal em muitos pontos, onde a defesa ndo tem a voz
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necessaria para jogar de igual para igual.

Aqui é onde esté o perigo. Antes de se ter os novos dispositivos determinando
como deve ocorrer o0 manuseio da prova, restava a defesa muito pouco na
investigacdo criminal. Ao passo que sua presenca e seus requerimentos ndo sao
obrigatorios e necessarios. Essa realidade vem mudando ha algum tempo, mesmo
antes da Lei 13.964/19, mas foi com o advento dela que a teoria da cadeia de
custodia e o sistema acusatorio se consagraram no direito penal brasileiro, bem
como a defesa ganhou maior relevancia dentro da fase pré-processual.

Nesse diapasdo, mais uma consequéncia da correta realizacdo da cadeia de
custodia € adequar o processo penal aos principios fundamentais do Estado de
Direito. Entre esses, o devido processo legal, tdo caro ao direito processual penal,
uma vez que possibilita reais chances de defesa por parte do acusado.

Assim, uma cadeia de custddia bem feita traz suas consequéncias em um
segundo momento — no processo. Sera nele que todo o trabalho realizado pelos
agentes Estatais, feito de forma coerente e conforme as formalidades exigidas
produzirdo seus frutos. Visa-se diminuir ao maximo a discricionariedade judicial e
assim a decisdo ndo dependera do juizo de valor do juiz acerca da interioridade dos
agentes Estatais. Além do que, regras objetivas e precisas sao fortes instrumentos
de escudo contra o decisionismo (LOPES JUNIOR; ROSA, 2015).

A luta pela qualidade da decisao judicial passa pela melhor prova possivel.
Nesse terreno, a estrita observancia do acusatério, com claro afastamento
das funcdes de acusar e julgar, mas principalmente, pela imposicdo de que
a iniciativa probatéria seja das partes e ndo do juiz (recusa ao ativismo
judicial), bem como pela maximizacdo do contraditério, sdo fundamentais.
Outra premissa basica neste tema (e em todo processo penal) é: forma é
garantia e limite de poder. A importadncia da ‘tipicidade processual’ é
novamente evidenciada. (LOPES JUNIOR; ROSA, 2015, p. 458-459).

Aury Lopes Junior no trecho acima sintetiza de forma primorosa o que se
tentou explanar até o0 momento. Enfatiza-se o fato de que o contraditorio deva estar
presente em todos os momentos, ndo sO para beneficio do acusado, mas da prépria
acusacao e policiais, ao passo que muitas das alegacoes feitas pela defesa em fase
processual sobre possiveis irregularidades e ilegalidades em razdo da falta de
contato com os elementos probatorios antes do inicio do processo, cessarao.

A cadeia de custédia conforme disciplinada hoje garante forma e,
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consequentemente, garantia e limite ao poder Estatal de punir. Entenda-se que a
cadeia de custddia ndo veio como um Obice a punicdo dos infratores da lei penal,
pelo contrario, se bem executada, € uma ferramenta que ajudard a garantir a
condenacéo desses individuos.

A qualidade da prova trazida para o processo é vital para o deslinde da
persecucdo penal. A cadeia de custodia da prova por sua vez, exige um
procedimento regrado e formal, o qual documente todo o caminho percorrido, tudo
que exista referente aquela prova, para entdo, ser possivel a validagcdo em juizo e
haver efetivo controle epistémico (LOPES JUNIOR, 2020).

O Estado ndo pode punir a qualquer custo, os fins ndo justificam os meios,
caso contrario se volta a época do autoritarismo e da vinganga publica.
Contemporaneamente, o Estado como detentor do poder de investigar, julgar e punir
deve agir conforme os ditames da lei. Sabe-se da dificuldade que muitos agentes
Estatais (policiais, investigadores, peritos) tém na hora de achar vestigios materiais
de um crime, até mesmo pela prépria natureza do fato, bem como da pressao social
e do préprio Estado em solucionar esse delito.

Héa outros casos, por exemplo, em que todos sabem quem € o culpado pelo
fato criminoso, mas ndo possuem provas capazes de demonstrar iSSo, 0 que
também pode levar a uma tendéncia errdbnea de que os fins podem sim justificar os
meios quando for para condenar alguém que se sabe ser culpado. Logo, a cadeia
de custddia surge como um dos meios capazes de controlar o Estado, enquanto
este busca provas acerca de um fato criminoso.

Conclui-se entdo que seguir corretamente o procedimento da cadeia de
custddia da prova traz beneficios significativos ao processo. Mais além, quando se
trata de processo penal, € algo imprescindivel para uma correta e justa decisao final.
Uma vez que tenha suas principais diretrizes voltadas ao momento pré-processual,
onde a maioria das provas sdo encontradas, catalogadas, enfim, elaboradas, a

cautela nesse momento, em realizar um trabalho bem feito, € maior ainda.

4 DAS CONSEQUENCIAS DA QUEBRA NA CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA
NO PROCESSO PENAL
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Quais as consequéncias da quebra da cadeia de custddia, quando e onde
podem ocorrer? Essas perguntas serdo respondidas a seguir, numa tentativa de
compreender melhor o que pode acontecer com as provas colhidas e/ou produzidas
de forma errénea. Afinal, elas poderao integrar o processo e servir de embasamento
ao juiz na hora de tomar sua decisdo? Ou deverdo ser desentranhadas como toda
prova ilicita? Geram nulidade sempre ou dependem do prejuizo causado ou do caso

concreto? Nota-se que muitas séo as duvidas relacionadas a essa tematica.

Tema diretamente vinculado, ensina GERALDO PRADO, é o da ‘conexao
de antijuridicidade’, onde a contaminagdo deve ser ponderada através da
causalidade naturalistica ou da causalidade normativa. A primeira
(naturalistica) faz com que toda prova derivada (nexo causal fisico,
naturalistico) seja necessariamente declarada ilicita e excluida do processo.
J4 a causalidade normativa interdita o emprego do conhecimento obtido
pela prova ilicita para interpretar provas aparentemente produzidas sem
uma filiacdo direta e imediata com a prova declarada ilicita. E por isso que
uma vez reconhecida a ilicitude de uma prova, ndo se pode, por exemplo,
fazer posteriormente perguntas para testemunhas sobre o mesmo objeto,
buscando validar por via transversa. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 459).

Depara-se novamente com as provas ilicitas e as suas conjecturas. Quando
resta demonstrada que houve a quebra da cadeia de custddia, ndo ha previsao legal
acerca das providenciais a serem tomadas. Em outras palavras, o descumprimento
das orientacdes legislativas ndo possui consequéncias previstas e explicitas na lei
(VIEIRA, 2020).

Assim, como muitos assuntos no direito, ficou para a doutrina e jurisprudéncia
essa ardua missao. Nesse diapasdo, que se encontram os dois entendimentos
acima referidos por Aury Lopes Junior. Ha quem defenda que quaisquer
irregularidades ou ilegalidades da prova causem sua ilicitude, e assim devem ser
desentranhadas dos autos. Em contrapartida, outros auferem que é preciso analisar
0 ato concreto, pois nem sempre sera caso de nulidade ou de inutilizagédo da prova.

Os avancgos ocorridos na seara probatoria no processo penal visam modificar
a base empirica que sustenta a acusacao penal, haja vista que quando a acusagao
traz as provas para que o juiz receba ou ndo a dendncia/queixa, 0 que se tem na
verdade sdo meras evidéncias que ndo passaram pelo crivo do contraditrio. E
preciso ter em mente que essas evidéncias, apesar de serem ainda inferéncias

probatérias, mexem com a subjetividade do julgador (PRADO, 2014).
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Sendo a cadeia de custdédia da prova o conjunto de procedimentos
indispensaveis ao manuseio, guarda e manipulacdo de todo e qualquer elemento
probatorio, a quebra desta significa, portanto, a falta ou a ndo conservacao integral e
correta dessas provas. Isso prejudica categoricamente a credibilidade desses
elementos probatorios. No momento em que as provas sao contaminadas, seja a
sua fonte, meio, ou forma de obtencédo, o que se vera é a provavel anulacao de todo
0 processo.

Nesse sentido, a quebra da cadeia de custddia provocada pela inobservancia
dos procedimentos e formalidades legais pelos agentes Estatais, seja pelo
desrespeito a mesmidade ou a desconfianca, acarreta a falta de integridade e com
isso de confianca nesses elementos probatérios e, por consequente, consagra a sua
ilicitude, o que impede que essa prova seja valorada dentro do processo (MENEZES;
BORRI; SOARES, 2018).

Ademais, ndo se pode esquecer dos graves efeitos oriundos da cultura do
aproveitamento de irregularidades. Nesse sentido, ndo se pode incentivar que
apesar de quebrada a cadeia de custddia, os elementos probatérios derivados dela
sejam aproveitados, pois isso acarretaria um indesejavel incentivo aos responsaveis
pela investigacdo pré-processual. A mensagem transmitida seria erroneamente a de
gue agem de forma correta e ndo precisam remodelar a maneira como investigam e
gue todas as reformas sistémicas que visam a evolug¢do do direito criminal podem
ser ignoradas (MATIDA, 2020).

Dar crédito a esse tipo de prova, oriunda de irregularidades, s6 fortalece a
condenacédo a qualquer custo. Esta perseguida desde os primérdios da civilizagéo,
como fora visto acerca da evolugdo das provas, fica claro que nao é a melhor forma
de conseguir punir direito, ou seja, punir dignamente e de acordo com a lei. Assim,
para comecar a mudanca na mentalidade dos agentes Estatais, acerca da forma de
investigar e angariar provas, € preciso que fique claro que provas obtidas de forma
irregular ou ilegal ndo serdo aceitas de modo algum.

Somado a isso, o contraditério, a ampla defesa, a paridade de armas e,
principalmente, o devido processo legal, tornam imprescindivel a preservagédo da
cadeia de custddia. SO assim a defesa tera garantido tratamento equanime ao da

acusacao, com o conhecimento integral dos fatos e provas desses fatos imputados
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ao réu, bem como podera ir além, e requerer diligéncias e producdo de provas que
enfraguecam as da acusacdo. Afinal, a investigacdo serve para descobrir, 0 mais
proximo possivel, a verdade real dos fatos, e ndo apenas para obter elementos
probatérios que ajudem um lado somente (MENEZES; BORRI; SOARES, 2018).

Para Aury Lopes Junior sem duvida a consequéncia da quebra na cadeia de
custodia deve ser a proibicdo de valoracdo da prova, bem como sua excluséo fisica
dela e de suas derivadas do processo. E o que o direito italiano entende como pena
de inutilizagdo. “Mas € importante que n&o se confunda a ‘teoria das nulidades’ com
a ‘teoria da prova ilicita’, ainda que ambas se situem no campo da ilicitude
processual, guardam identidades genéticas distintas.” (LOPES JUNIOR, 2020, p. 459).

Mais além, no momento em que h& a quebra da cadeia de custddia das
provas obtidas na fase pré-processual, principalmente pela auséncia de participacéo
da defesa, é trazido a tona davidas irrefutaveis acerca da veracidade e legalidade
desses elementos probatérios. Isso acarreta a ilicitude da prova e deve-se assim
proceder ao seu desentranhamento dos autos, ndo devendo ser levada em
consideracdo no momento da sentenca (BERNACCHI; RODRIGUES, 2018).

Quando a crenca e a conviccdo andam juntas em um processo, este sO
podera ter um fim precéario e duvidoso. Afinal, a conviccdo judicial precisa estar no
polo oposto ao da crenca. Esse deve ser o propdsito de todos os envolvidos em uma
persecucdo penal. Pois, uma vez conduzido o processo pelas lentes da crencga, a
consequéncia sera a deflagracdo do processo, haja vista que o juiz terd o conduzido
a partir de seu estado mental imaginario, o que nao pode, de jeito nenhum, ser a
forma de lidar com as provas do fato criminoso (PRADO, 2019).

Mas além das consequéncias causadas aos sujeitos da persecucdo penal
(acusado, acusacdo, defesa, juiz — até mesmo policiais), é preciso estudar as
inferéncias dentro do processo. Em melhores dizeres: o que acontecerd com o
processo e com a prova em si manipulada indevidamente.

Como dito anteriormente, a dogmatica penal sobre o assunto se divide entre
0s que entendem que na quebra a cadeia de custédia implica, necessariamente, na
exclusdo no processo da prova erroneamente produzida. Na outra vertente, é
defendido que cabe ao juiz, em cada caso concreto, decidir e valorar acerca do peso
dado aos elementos probatoérios cujo tenha ocorrido a ruptura na cadeia de custédia
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(MATIDA, 2020).

E preciso partir da ideia de que em um Estado de Direito ndo pode haver a
violagdo da dignidade da pessoa humana, sequer na esfera criminal. Nesse
diapasao, € que a teria das provas ilicitas ganhou for¢ca ao redor de todo o mundo.
N&o se tolera mais, assim, que a dignidade das pessoas seja violada como pretexto
de obter a verdade sobre fatos criminosos (PRADO, 2019).

Ao se verificar a ruptura na cadeia de custédia das provas, devem todos os
demais elementos obtidos a partir da quebra ser invalidados, pois foram
contaminados por essa irregularidade. O tema esta consagrado no artigo 157 do
Caodigo de Processo Penal, o qual determina a inadmissibilidade das provas ilicitas
por derivagdo. Claro, ha excec¢des, como por exemplo quando ha o rompimento do
nexo de causalidade entre a original e a derivada. Ha no cenario constitucional um
novo parametro a ser seguido pelo juiz quando se tratar de medidas que estejam
relacionadas com direitos fundamentais, as quais precisam respeitar,
necessariamente, o que a lei determina acerca da obtenc&o das provas por meio da
cadeia de custddia (SOUZA, 2019).

O Estado ndo pode se servir a bel prazer de seu poder. As regras do jogo
precisam ser respeitadas, principalmente na seara criminal, onde muitos direitos
fundamentais estdo em jogo. Ademais, quanto a diferenciacdo que deve ser feita em
relacdo a teoria das nulidades e a das provas ilicitas, bem observa Geraldo Prado:

[...] se sabe que as nulidades constituem técnicas destrutivas de efeitos de
muito menor intensidade que aquelas que decorrem da inadmissibilidade
juridica de determinado ato, que é o regime juridico das provas ilicitas
conforme a nossa Constituicdo. Assim € que, se ambas as categorias
integram o género especifico da invalidade dos atos processuais [...], a
possibilidade de os atos nulos serem saneados enfraquece a funcgéo
normativa de protecdo que € da esséncia do processo penal. [...] Por isso,
no campo das proibicbes de prova, marcadas pelo valor superior da
dignidade da pessoa humana, a tendéncia dos ordenamentos juridicos é de
ndo se contentar com o regime das nulidades. (PRADO, 2019, p. 126).

Logo, ndo basta para 0 mundo da cadeia de custddia a teoria das nulidades,
pois essas geram efeitos que ndo suficientes para tamanha importancia desse
procedimento. As nulidades, em breve sintese, podem ser relativas ou absolutas — o
gue por muitos autores € criticado, pois entendem que no direito penal todas as

nulidades deveriam ser absolutas devido aos direitos que séo ali discutidos — mas,
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do jeito que esta consagrado no cédigo de processo penal, nem sempre as
nulidades terdo consequéncias severas quando constatadas (LOPES JUNIOR, 2020).

Por tais motivos € que a teoria das provas ilicitas, consagrada na Constituicao
Federal de 1988, artigo 5°, inciso LVI, bem como no Codigo de Processo Penal, no
artigo 157, traz consequéncias mais sérias em relacdo ao que acontecera com
provas que forem obtidas mediante ruptura da cadeia de custodia. Desse modo, 0
direito brasileiro criou uma verdadeira barreira as provas ilicitas, ao passo que
devem ser desentranhadas dos autos assim que for verificada sua ilicitude, sem
protelacdo no julgamento, sendo que ao ser reconhecida ndo admitirA sanacéo
(PRADO, 2019).

Quando h& a quebra de custdédia em relacdo a prova, esta deve ser
considerada ilicita. Com isso ha também o seu desentranhamento e inutilizacdo
(EDINGER, 2016). Isso tudo ajuda a garantir o devido processo legal. Outrossim, para
gue seja possivel essa constatacdo e consequéncia, é preciso estar atento ao filtro
processual contra esse tipo de prova (PRADO, 2014). Para isso € necessario que
haja o rastreio das provas as suas fontes, s6 assim ter-se-a uma efetiva fiscalizacao
acerca desses elementos probatérios, do inicio ou fim, e quaisquer irregularidades
serdo mais facilmente detectaveis.

Ademais, quando ndo se tem esse rastreio da prova, do inicio ao fim, ndo se
terd mais a confiabilidade acerca daquele material, tanto no campo da existéncia
guanto ao seu manuseio por parte das autoridades legais. Isso impossibilita que o
acusado tenha a chance de exercer de forma integral sua defesa. Por fim, a
consequéncia é que essa prova se tornard ilicita (PRADO, 2019).

Ainda é preciso lembrar que uma parte da doutrina faz divisdo em relacdo ao
assunto provas proibidas, qual seja: provas ilicitas e ilegitimas, sendo considerada
ilegitima aquelas que violassem normas de cunho processual e sua consequéncia
seria a nulidade. Em contrapartida, as ilicitas seriam aquelas que fossem de
encontro as normas ou principios de direito material, sendo a consequéncia a sua
inadmissibilidade no processo (NUCCI, 2018).

Em relacdo aos limites da licitude da prova é preciso compreender que
processo civil e processo penal sdo categorias totalmente diferentes dentro do

mundo juridico, e como tal ndo se podem fazer analogias ou transmissdes
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mecanicas entre os dois ramos do direito. Afinal, a area processual penal em
hipotese alguma deve se afastar da premissa de que forma € garantia, uma vez que
trata de direitos tdo caros aos cidadaos, bem como dos limites ao poder de punir do
Estado (LOPES JUNIOR, 2020).

Nesse sentido, entende-se que o principal a ser levado em conta atualmente
guando se trata de cadeia de custddia e houver sua ruptura, € o fato de que o direito
penal e processual penal € um ramo que toma para si as situagdes mais complexas
da vida em sociedade e, portanto, todo cuidado e respeito aos dispositivos da lei
fardo do processo algo mais seguro e coerente, com uma solucdo com maiores

chances de sucesso e sem grandes discrepancias com a verdade dos fatos.

A verdade material ndo pode conseguir-se a qualquer preco; ha limites
decorrentes do dever de respeito pela integridade moral e fisica das
pessoas; h& limites impostos pela inviolabilidade da vida privada, do
domicilio, da correspondéncia e das telecomunicacdes, que sO nas
condi¢des previstas nas leis podem ser transpostos. (CORREIA, 2006, p.
179).

Assim, quando h& a quebra da cadeia de custodia, havera consequentemente
danos a um efetivo contraditério. No momento em que a defesa ndo consegue ter
acesso aos elementos probatoérios na sua integra, o prejuizo € notavel, uma vez que
estard nos autos apenas parcela do que fora produzido, sendo que poderia estar no
restante a prova de inocéncia do acusado. Por essa raz&o, até mesmo 0s elementos
probatérios que foram integrados ao processo restam contaminados, pois provém de
uma ruptura, onde foram segmentados e disponibilizados de forma incompleta. Nao
devem assim ser valorados na hora da sentenga (PRADO, 2019, p. 128).

Geraldo Prado continua seu entendimento e discorre que até que o direito
brasileiro disponha de forma explicita acerca das consequéncias da violacdo da
cadeia de custddia das provas, deve-se retirar uma conclusdo a partir da importancia
gue o contraditério possui dentro do sistema processual penal brasileiro. Assim, uma
vez que o contraditorio tem carater constitucional de validar os atos processuais,
guando a cadeia de custédia for quebrada, tem-se que o contraditorio também fora
violado e, dessa forma, torna essas provas ilicitas (PRADO, 2019).

Pode-se perceber a partir do que fora dito que a violacdo a cadeia de custodia

€ um vicio de excepcional gravidade. Isso gera uma instabilidade e inseguranca
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juridicas sem precedentes, uma vez que relativiza, sendo pde fim, a diversos direitos
e garantias individuais elementares aos individuos.

Essa quebra afeta diversas &reas do direito como os principios e direitos
constitucionais, entre eles o principio da legalidade, do contraditorio, ampla defesa,
devido processo legal, o Estado Democratico de Direito, bem como o0 mais
fundamental de todos e o qual resume bem real importancia da cadeia de custodia,
o0 principio basilar da dignidade da pessoa humana.

Ha de se ter em mente que o rastreamento das fontes de provas € medida
eficaz contra sua violacdo. Entretanto, sera impossivel que haja esse rastreamento
se houver a destruicdo de parcela dos vestigios angariados na investigacéo. Logo,
sera tarefa praticamente inviavel que se consiga descobrir sobre a existéncia das
provas ilicitas e suas derivadas (PRADO, 2014). Geraldo Prado entende que é
necessario para impedir que ocorra essa impossibilidade de rastreamento das fontes
de prova, que haja suportes técnicos capazes de garantir o controle epistémico de

toda a persecucao penal:

Os suportes técnicos, pois, tém uma importancia para o processo penal que
transcende a simples condicdo de ferramentas de apoio a policia para a
execucdo de ordens judiciais. [...] A preservacdo destes elementos
probatdrios, portanto, insere-se no &mbito de juridicidade que, observada a
inexisténcia de previsdo legal, deve ser suprido pelo juiz para garantir ao
processo a sua qualidade de entidade epistémica. (PRADO, 2014, p. 79).

Assim, é essencial que haja a correta cadeia de custédia para que a prova
ganhe maior forga e credibilidade dentro do processo. O Brasil vem evoluindo acerca
dessa tematica e com isso, cada vez mais, € preciso orientar e ensinar os envolvidos
na lide criminal a desempenharem suas funcdes o0 mais precisamente de acordo
com o que prevé a legislacéao.

N&o ha mais que se falar em condenacao a qualquer custo. O processo ja era
uma forma de demonstrar tal afirmacédo, mas nao foi o suficiente. Desse modo, 0s
procedimentos para melhorar a colheita e cuidado com os elementos probatdérios
surgem como mais uma ferramenta de auxilio na busca de uma persecuc¢éo penal
justa e digna para todos os sujeitos envolvidos.

Conclui-se esse trabalho afirmando que a cadeia de custddia da prova € um

instrumento vital na busca por justica e ndo por vinganca Estatal, ou seja, fornece
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uma grande ajuda na hora de limitar o poder do Estado de punir seus cidadaos.
Outrossim, apesar de as consequéncias da sua ruptura ainda ndo estarem positivas
do direito brasileiro, a doutrina e jurisprudéncia se encarregaram de tratar do
assunto por hora.

Mesmo com mais de um entendimento sobre a tematica, certo € que por se
tratar de um assunto tdo essencial ao mundo do direito processual penal, as
consequéncias de sua quebra/violagdo também devem ter forca ao ponto de reprimir
esses comportamentos contrarios as regras. Desse modo, entende-se que as
consequéncias devam ser a inadmissibilidade desse material probante dentro do
processo, com sua excluséo e inutilizacao.

Afinal, muito além de n&o seguir os procedimentos estabelecidos em lei para
obter e cuidar da prova, é afetado todo o processo, ao passo que a defesa fica
prejudicada, pois ndo pbde exercer seus direitos de contraditar e de ampla defesa
em cima desses elementos probatorios de forma completa e eficaz.

Logo, constata-se que 0s prejuizos sdo inumeros e ficam demonstrados em
diversos momentos da lide penal. Podem ser verificados desde os primérdios da
investigacdo até mesmo apdés a decisao final. Por fim, uma vez quebrada a cadeia
de custédia, ou melhor, uma vez demonstrada a violacdo a cadeia de custddia,
nasce a duvida sobre sua legalidade e veracidade, e assim, de acordo com o
principio ‘in dubio pro reo”, adotado no Brasil, outra solucdo ndo ha que a
inutilizacéo e exclusdo dessa prova em favor do acusado (BERBACCHI; RODRIGUES,
2018).

5 CONCLUSAO

Provas podem ser entendidas como aquilo que poderd demonstrar como um
fato realmente aconteceu. Sao elas entdo que trardo ao processo 0S
esclarecimentos necessarios para que o0 magistrado possa chegar a uma conclusao
acerca do ato criminoso. Sem elas, ndo ha como dar andamento a uma acusacao.

Ademais, as provas sempre serdo referentes a fatos passados, e por tal
motivo é que cuidar delas de acordo com o0 que determina a lei é tdo importante.

Impossivel é a tarefa de chegar a verdade real dos fatos — esta tdo almejada e
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perseguida pelo Estado por muito tempo — simplesmente por ter o fato criminoso
ocorrido no passado, e ndo haver a possibilidade de voltar aquele momento para
refazer exatamente tudo como fora feito.

Nessa senda, os elementos probatérios surgem como forma de reconstruir, 0
mais proximo possivel, ou seja, com a maior verossimilhanca que possa haver, a
verdade dos fatos passados. Logo, € a partir delas que todo o processo se desenha,
ao passo que a acusacdo sO ird denunciar com base em provas, a defesa ira
produzir sua defesa com base no que as provas dizem e o julgamento tem que se
basear em todas as provas produzidas durante o processo.

Mas, antes de ter o direito penal e processual penal delineados como se
conhece hoje, foi preciso uma grande mudanca de ideias e concepcbes. Na
antiguidade, ndo havia uma divisdo em etapas, onde primeiro se investigava,
processava e punia, como é feito hoje. O que se tinha e 0 que as pessoas
desejavam era apenas a vinganca pela vinganca. Primeiramente, houve o tempo da
vinganca privada, onde a propria vitima ou seus familiares se vingavam do algoz. A
vinganga publica, divina, o direito can6nico o absolutismo também foram épocas
marcantes em relacéo as provas.

Foi na época do absolutismo, em que muitos inconformados com as praticas
arbitrarias do Estado na obtencdo de provas e na forma de puni¢ao, que houve uma
grande quebra de ideologias e nascimentos de outras. Com a queda do absolutismo,
praticas como a tortura ndo eram mais toleradas, ndo sendo mais aceita como meio
de obtencao de provas.

Com o passar dos anos, chegou-se ao Estado Democratico de Direito.
Espécie de estado que ao ser democrético, deve presar pela igualdade, justica e
liberdade. Em outras palavras deve respeitar as leis feitas pelos representantes do
povo. Nesse diapasao, a Constitucionalizacdo do direito processual penal fortalece
esse ramo do direito. Constitucionalizar uma area do direito significa que se devera
observar acima de tudo o que a Constituicdo diz sobre determinados assuntos e
segui-la, mesmo que a lei infraconstitucional diga algo contrario.

E nessa perspectiva que principios como dignidade da pessoa humana,
contraditorio, ampla defesa, devido processo legal, vedacdo das provas ilicitas e
suas derivadas, ganharam forca especial dentro da dogmatica processual penal. As
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pessoas ganharam assim mais um instrumento limitador ao poder punitivo Estatal.
Constitucionalizar o direito penal e processual penal foi uma forma de ter balizas
minimas de como proceder em uma persecucdo penal concentradas em um local
somente, sendo este no documento mais importante de um pais: a Constituicao.

Desse modo, a prépria legislacdo penal precisa respeitar parametros minimos
implantados na Constituicdo. A consequéncia disso € a maior seguranca juridica de
ter seus direitos e garantias fundamentais preservados dentro de um processo
penal, o que no passado era normalmente infringido — sendo que ainda hoje o é. O
que se pretende entdo é dar cada vez maior seguranca a sociedade de que o
Estado tem um processo padronizado de investigar, acusar e julgar os individuos
objetivamente, sempre respeitando o devido processo legal.

Ja o Caodigo Processual Penal, que previa diversas fontes, meios de prova e
de obtencdo da prova, com a Lei 13.964/2019 consagrou dispositivos que visam
padronizar o procedimento da cadeia de custddia da prova no processo penal. Como
ja mencionado, a prova em se tratando do ambito criminal ganha uma relevancia
especial, e até a consagracdo da nova lei, ndo havia dispositivos acerca do assunto
no direito brasileiro. Com a implementacdo dessas novas regras a cadeia de
custodia passa a estar positivada, contemplando desde a preservacdo do material
probatorio até sua entrega a quem ira julgar o caso.

A nova lei também consagrou o sistema acusatoério no direito penal brasileiro.
Este tem como caracteristicas a divisdo das funcdes de acusacao, julgador e defesa,
bem como a imparcialidade do juiz e o respeito ao contraditorio, ampla defesa,
paridade de armas, enfim, ao devido processo legal. A cadeia de custédia da prova
esta intimamente ligada ao sistema acusatorio, pois somente com base no que este
sistema defende é que a prova ganhara a ‘mesmidade’ e confiabilidade de que
necessita para ser utilizada no processo.

Assim, é possivel agora verificar se as hipoteses norteadoras da presente
pesquisa se confirmaram. Primeiramente, € preciso compreender a relevancia da
cadeia de custddia e o que acontece quando ha a sua quebra. Quando respeitada a
correta cadeia de custdédia garante seguranca e confiabilidade aos elementos
probatérios, o que é fundamental para possibilitar a utilizacdo deles no processo.

Ajuda também a preservar a paridade de armas, pois ao se disponibilizar a
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prova na integra e registrar todo seu caminho, tanto para a acusa¢ao quanto para a
defesa, ambas poderdo usa-las como acharem melhor e poderdo acompanhar e
saber de onde elas vieram e como foram produzidas. Isso sim € garantia de um
processo justo, igualitario e coerente.

Em contrapartida, quando houver a ruptura da cadeia de custddia da prova as
consequéncias, embora nao positivadas na legislacdo, sdo graves e podem causar
sérios danos ao processo. Por exemplo, podem consagrar a condenacdo de um
inocente ou a absolvicdo de um culpado. E preciso ficar claro que o que acontece
gquando ha a quebra da cadeia de custdédia € a perda da confiabilidade e
credibilidade dos elementos probatorios infectados e isso é prejudicial para todos 0s
envolvidos na lide processual.

Como dito, ndo ha previséo legal acerca das consequéncias dessa quebra e
mesmo com certa divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, parece que o
entendimento mais adequado € o de que ao ser constatada a manipulacéo indevida
de provas, estas devem ser consideradas ilicitas e receber o tratamento preconizado
as provas ilicitas, qual seja: sua inadmissibilidade e exclusao do processo.

N&o se pode esperar para ver se havera prejuizos ao acusado. E preciso ter
em mente que para o direito processual penal forma é garantia, e assim ndo pode
ser violada. Nao se pode punir a qualquer custo, em outras palavras, as regras do
jogo precisam ser respeitadas.

Entdo, pode-se dizer que as hipoteses norteadoras da presente pesquisa se
confirmaram. Veja-se que com base no que fora estudado resta evidente que ao
seguir corretamente a cadeia de custddia da prova, se chegara a uma decisao final
mais justa e eficaz.

Na mesma linha, a cadeia de custddia da prova serve sim como mecanismo
protetor contra o arbitrio do Estado e preservacdo dos direitos e garantias
fundamentais dos investigados/ acusados. Pois se consagra como mais uma
ferramenta de auxilio duplo, pois ao mesmo tempo que limita o poder do Estado,
quando bem feita garantira que haja puni¢do a quem de fato for culpado.

Outrossim, com a quebra da cadeia de custddia, a prova fica fragilizada e seu
nivel de credibilidade e valoracdo ndo serdo completos, o que afetara todos os
segmentos do devido processo legal. Logo, a cadeia de custodia é fundamental para
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gue o devido processo legal na esfera penal seja cumprido. Por fim, tem-se que a
ampla defesa e o contraditério sdo principios constitucionais intimamente ligados a
questdo da custddia da prova penal, uma vez que sao eles os responsaveis pela
efetiva participacdo da defesa durante toda a persecucéo penal.

Além dessas hipoteses que nortearam a pesquisa, a resposta ao problema
central do trabalho foi constatada, ao passo que ndo ha outra alternativa melhor,
pelo menos no presente momento, do que inutilizar os elementos probatorios
manipulados de forma falha. Assim, o juiz ndo deve levar em consideragédo tais
provas quando for tomar sua decisao final. Entende-se que s6 assim sera possivel
desencorajar 0s agentes Estatais responsaveis pela manipulacdo das provas de
tomarem decisfes erradas, desleixadas, subjetivas ou com base em seus juizos de
valor na hora de proceder aos procedimentos da cadeia de custodia.

Enfim, o direito esta em constante evolucéo e busca sempre se aperfeicoar. O
direito processual penal lida com os direitos, garantias e bens mais preciosos aos
seres humanos, por isso todo cuidado é pouco. As provas estdo no ponto central de
toda a persecucdo penal, uma vez que todas as decisdes tomadas dentro do
processo serdo baseadas nelas.

Desse modo, a cadeia de custddia € mais que essencial para que haja um
processo justo, coerente e confiavel para todos os envolvidos. Ela € um instituto que
efetivamente consegue preservar a ampla defesa e o contraditério, a0 mesmo tempo
da mais forca ao devido processo legal.

Os debates sobre o0 assunto estdo s6 comecando. Ainda ha muito que se falar
acerca da cadeia de custdédia e tudo que ela pode vir a acarretar dentro da
persecucdo penal. O que ndo pode ser negado € o tamanho da importancia que o
instituto possui e os beneficios que ja tem demonstrado na realidade processual.
Fica claro que ndo ha mais como falar de provas sem que estas estejam integradas
conforme a cadeia de custddia prevista na legislagao.

Daqui para frente é necessario aperfeicoar as leis, bem como preparar os
agentes envolvidos na pratica forense para que saibam manipular devidamente o
material probatério. Ou seja, que o Estado invista recursos para maior protecdo e

melhoramento do instituto.
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AS DIFICULDADES PARA A PROMOCAO DO DIREITO A CONVIVENCIA
FAMILIAR DAS CRIANCAS E DOS ADOLESCENTES EM REGIME DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL COM OS SEUS PAIS ENCARCERADOS E
SUAS POSSIVEIS CONSEQUENCIAS

THE DIFFICULTIES TO PROMOTE THE RIGHT TO FAMILY INTERACTION OF
KIDS AND ADOLESCENTS IN INSTITUTIONAL SHELTERING REGIME WITH
INCARCERATED PARENTS AND ITS PROBABLE CONSEQUENCES

LAS DIFICULTADES PARA PROMOVER EL DERECHO A LA RELACION FAMI-

LIAR DE NINOS Y ADOLESCENTES EN UN REGIMEN DE BIENESTAR INSTI-

TUCIONAL CON SUS PADRES ENCARGADOS Y SUS POSIBLES CONSECU-
ENCIAS

Renata Martins de Sousa !

RESUMO

O presente artigo tem como propdsito analisar a real efetividade, apos o decurso de
sete anos de sua vigéncia, da norma legal que assegura o mencionado direito as
criancas, aos adolescentes e aos seus pais que se encontram nas referidas
circunstancias faticas, assim como a repercussao do seu descumprimento na vida
desses individuos, especialmente considerando que, por vezes, simultaneamente as
demandas ajuizadas para a aplicacdo de medidas de protecdo em favor de criancas
e adolescentes, tramitam processos de destituicdo do poder familiar dos seus pais.
Nessa linha, ainda pretende avaliar e sugestionar os modos de efetivar a ratio
essendi normativa, inclusive no atual contexto de pandemia da Covid-19, visando
atender a triplice base principioldgica da legislacdo especial estatutaria. Para isso, 0
trabalho foi desenvolvido mediante a pesquisa documental, legal, doutrinaria e
jurisprudencial, e sua abordagem, por meio do método hipotético-dedutivo,
alcancando possibilidades concretas de um contexto que se coaduna com as
finalidades almejadas pelo legislador.

Palavras-chave: Acolhimento Institucional; Convivéncia Familiar; Destituicdo do

Poder Familiar; Prisdo.
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ABSTRACT

The present study is aimed at analyzing the real effectiveness after seven years of its
validity, of the legal regulation that ensures the mentioned right to children,
adolescents, and their parents, who are living under the referred factual
circumstances, as well as the impact of its noncompliance in the life of these
individuals, considering that often, simultaneously to the demands filed to the
application of protective measures in favor of children and adolescents, processes of
family power destitution of their parents transact. This way, it is intended to evaluate
and suggest ways of effectuate the ratio essendi norm, including the present context
of Covid-19 pandemic, in order to fulfill the triple principle basis of special statutory
legislation. For this purpose, this study was developed through documental, legal,
doctrinaire and jurisprudence research, and its approach, through the hypothetico-
deductive method, reaching concrete possibilities in a context which is consistent to
the purposes desired by the legislator.

Keywords: Institucional Sheltering; Family Interaction; Family Power Destitution;

Incarceration.
RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo analizar la real afectividad, tras el discurso
de siete afios de su vigencia, de la norma legal que asegura el mencionado derecho
a los nifos, a los adolecentes y a sus padres que se encuentran en las referidas
circunstancias faticas, asi como la repercusion de su incumplimiento en la vida de
esos individuos, especialmente considerando que, por veces, simultdneamente a las
demandas ajuiciadas para la aplicacion medidas de proteccién a favor de nifios y
adolescentes, tramitan procesos de destitucion del poder familiar de los padres. En
esta linea, aun pretende evaluar y sugestionar a los modos de efectuar a ratio
essendi normativa, incluso en el actual contexto de pandemia de la Covid-19,
visando atender a la triplice base principio légica de la legislacién especial
estatuaria. Para eso, el trabajo fue desarrollado mediante a la investigacion
documental, doctrinaria y jurisprudencial, y su abordaje, por medio del método
hipotético-deductivo, alcanzando posibilidades concretas de un contexto que se
coaduna con las finalidades anheladas por el legislador.

Palabras claves: Bienestar Institucional. Relacion Familiar. Destitucion del poder

familiar. Prision.
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1 INTRODUCAO

Hodiernamente, € possivel observar que as preocupacdes relacionadas com o
encarceramento ndo se limitam apenas as incontroversas condi¢cdes degradantes
vivenciadas pelos individuos segregados de sua liberdade, no Estado de Coisas
Inconstitucionais do sistema prisional. Como um avancgo positivo, denota-se que 0s
Poderes Legislativo e Executivo, a comunidade juridica e alguns setores da
sociedade, também, direcionaram seus olhares e a¢bes para a questdo, visando
propiciar melhorias a realidade de criancas e adolescentes diante das prisdes dos
seus pais, especialmente em favor daqueles individuos em desenvolvimento que
estdo em contexto de vulnerabilidade, expostos a ameacgas ou lesfes aos seus
direitos, mormente pela auséncia de seus pais e de suas maes.

Nessa vertente, a pesquisa aborda a regulamentacdo do direito a convivéncia
familiar de criancas e adolescentes em regime de acolhimento institucional com os
seus pais encarcerados, prevista no artigo 19, 84° da Lei n°® 8.069/90 (BRASIL,
1990), a eficacia social da norma, as consequéncias da sua inobservancia, no
tocante ao referido direito fundamental daqueles individuos e a destituicdo do poder
familiar, e os modos de concretizacdo da vontade legislativa.

Deste modo, serd, primeiramente, delineado sobre o cendario que culminou na
elaboracdo da Lei n°® 12.962/2014 (BRASIL, 2014), responsavel pela inclusdo do
referido dispositivo legal, e a importancia dessa mudanc¢a normativa, no plano féatico,
aos individuos afetados, e para o fortalecimento da maxima eficacia da doutrina da
protecdo integral. Posteriormente, prosseguira na apreciacdo dos avancos e da
inércia quanto a efetivacdo do direito mencionado e suas consequéncias,
finalizando, em seguida, com a apresentacao e a analise de medidas que possam
contribuir para a cessacdo das posturas omissivas e violadoras da convivéncia
familiar entre as criangas acolhidas e os pais aprisionados.

Cumpre ressaltar que dialogar sobre este tema se revela importante e

necessario diante do elevado numero de acolhimentos institucionais em que ainda
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ha a possibilidade da reintegracdo familiar ao nucleo de origem, conforme sera
delineado no decorrer da pesquisa. Neste aspecto, considera, ainda, 0s principios
regentes da atuacdo das entidades de atendimento e da medida de protecéo de
acolhimento institucional, além da obrigatoria prioridade legal da manutencdo da
crianca e do adolescente em sua familia natural ou extensa.

Somado a isso, adveio a pandemia da Covid-19 e a imprescindibilidade da
adocado de condutas de prevencdo ao contagio, dentre elas, o distanciamento fisico
e a restricdo de visitas presenciais, especialmente nas prisdes, refletindo seus
efeitos sobre a convivéncia familiar.

Assim, este trabalho possibilita a aproximacdo quanto a probleméatica
apresentada, de modo a colaborar para a implementacdo e o aprimoramento de
medidas que garantam o referido direito, quando viavel a reintegracdo familiar a
familia natural, que se encontra obstaculizada apenas pela prisdo dos pais.

No que concerne a abordagem, realizou-se a coleta de dados qualitativa-
quantitativa, com a finalidade de propiciar o conhecimento do nimero de individuos
atingidos e das diversificadas experiéncias e visdes do exercicio da maternidade e
da paternidade apdés o encarceramento. Relativo ao procedimento, houve a
utilizacdo do método hipotético-dedutivo na analise das pesquisas documental, legal,

doutrinaria e jurisprudencial.

2 A TRAJETORIA, OS RESULTADOS E AS PROPOSTAS EM PROL DA PLENA
EFETIVACAO DO DIREITO AO CONVIVIO FAMILIAR

2.1 O CONTEXTO DE ADVENTO DA LEI N° 12.962/2014 E SUA RELEVANCIA

JURIDICA E SOCIAL

Inaugurada a doutrina da protecao integral no ordenamento juridico brasileiro,
mediante a previsao contida no artigo 227, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988),
e reafirmada, no ano seguinte, no artigo 4°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, nota-se que a substituicdo da doutrina da situacdo irregular nao foi
somente promovida no ambito formal, mas sim, gradualmente, esta em processo de
concretizacdo fatica, na medida em que criancas e adolescentes tém sido

enxergados como sujeitos de direitos, exigindo-se um comportamento, da familia,
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dos membros da sociedade, dos 6rgaos, Poderes e entes publicos, compativel com
esse tratamento e com a garantia de assegurar aqueles um desenvolvimento sadio.

Ndo obstante ainda existam praticas eivadas de resquicios do periodo
antecedente, o Poder Publico tem buscado alinhar-se com as linhas de acéo e
diretrizes da politica de atendimento, sendo um dos resultados deste movimento de
mudancas a edicdo da Lei n°® 12.962/2014.

A época que antecede ao seu ingresso no ordenamento juridico, eram
constantes as vedac¢fes impostas ao convivio das criancas e dos adolescentes com
suas maes pelos responsaveis dos estabelecimentos prisionais (BARBOSA, 2015).
Diante desse contexto e do descaso e abandono pelo Poder Publico, no ano de
2011, a Pastoral Carceraria de S&o Paulo e a Ouvidoria da Defensoria Publica do
Estado desenvolveram o Projeto “Maes do Carcere”, visando a promog¢ao de uma
politica de atendimento as mulheres presas e aos seus filhos, tendo como um de
seus objetivos estabelecer metas que assegurassem o direito a convivéncia familiar
(BARBOSA, 2015).

A partir do avanco dessa iniciativa, prosseguindo com a realizacdo de
importante seminario, lancamento de cartilha, elaboracédo da “Carta de Sao Paulo” e
a criacdo de Comissado Especializada, somado as expectativas dos 6rgdos publicos
daquele Estado, o Poder Executivo elaborou o Projeto de Lei n°® 58/2013, sendo
avaliada a modificacdo dos artigos 19, 23, 158, 159 e 161, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (BARBOSA, 2015). Durante o seu tramite, menciona a autora que
foram produzidos diversos estudos e relatérios, enfatizando o documento
confeccionado pela Pastoral Carceraria em conjunto com a entidade “Conectas
Direitos Humanos” e o “Instituto Sou da Paz”, que versava, dentre outros pontos,
sobre a postura omissiva do Poder Publico, o aumento excessivo do numero de
encarceradas, a superlotacdo e a precaria assisténcia dispensada a populagéo
prisional feminina (BARBOSA, 2015).

Aproximadamente dois meses antes do término do procedimento legislativo, a
Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo aprovou a Deliberagdo 291, de 14 de
fevereiro de 2014, organizando a politica institucional de atendimento juridico,
integral e gratuito as mulheres presas, incluindo aquelas que tivessem filhos com

menos de 18 anos em situacdo de vulnerabilidade decorrente da custédia penal da
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mae ou que se encontrava com o convivio obstruido. Nos vieses de Haug,

Schweikert e Valentim:

Pode-se, portanto, concluir que a Politica Institucional “Maes em Carcere”,
na realidade, parte de uma importante premissa, que desmistifica o
entendimento que, por vezes, circula no meio social: a falsa dicotomia entre
os direitos da mulher presa e os direitos da crianca. Enfatiza-se, na
realidade, que os direitos da crianca s&o interdependentes e
interrelacionados com os direitos da mulher, de tal modo que a protecéo
integral, com prioridade absoluta, de que aquelas sdo destinatarias, nos
termos do art. 227 da Constituicdo Federal, sera tao enfaticamente
garantida na medida em que também o forem os direitos fundamentais de
sua mae, em que pese a circunstancia da prisdo (HAUG; SCHWEIKERT;
VALENTIM, 2015, p. 125).

Com a sancao e promulgacao da lei, além das novas disposicfes relacionadas
com as hipoteses e com o procedimento da destituicdo do poder familiar, o diploma
legal incluiu no Estatuto da Crianga e do Adolescente, uma norma de suma
relevancia para a garantia do direito ao convivio familiar, através do 84°, no art. 19,

estabelecendo, in verbis:

§ 4° Ser4 garantida a convivéncia da crianga e do adolescente com a mée
ou o pai privado de liberdade, por meio de visitas periddicas promovidas
pelo responsavel ou, nas hipoteses de acolhimento institucional, pela
entidade responsavel, independentemente de autorizagéo judicial.

Sob a dtica de Barbosa, a Lei n° 12.962/2014 primou pela preservacdo e
restabelecimento dos elos de afeto, a reinser¢cédo social dos pais encarcerados, a
efetivacdo do direito de acesso a Justica e a adequacao das prisbes para receber as
maes e seus filhos (BARBOSA, 2015).

Para Cayres e Sponchiado, o diploma legal nasce em um cenério que o direito
de visitas dos filhos criancas e adolescentes aos pais presos nado estava
regulamentado de forma abrangente e inequivoca, em vista da previsdo genérica
contida na Lei de Execucdo Penal e da mera disposicdo em resolucdo estadual
(CAYRES; SPONCHIADO, 2015). A ver das autoras, foi significativa a contribuicéo,
uma vez que rompeu com a concepcao de que o cometimento de qualquer delito
impossibilitaria o exercicio do poder familiar e reconheceu a importancia do convivio

para o pleno desenvolvimento de criancas e adolescentes, prestigiando-o para além
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da perspectiva da reinsercdo social dos presos, qual seja, ndo privar os filhos dos
vinculos de afeto e dos referenciais familiares (CAYRES; SPONCHIADO, 2015).

Convém destacar, ainda, que, as doutrinadoras consideram que o legislador
realizou uma ponderagcdo quanto aos interesses envolvidos, avaliando que 0s riscos
a seguranca das criancas e dos adolescentes no ambiente prisional ndo seriam tao
provaveis de se concretizarem como 0s prejuizos decorrentes da auséncia da
convivéncia com seus pais (CAYRES; SPONCHIADO, 2015).

Além do mais, a positivacdo dos abordados direitos, com destaque para o
dispositivo reproduzido, foi um dos importantes passos dados para evidenciar que a
protecdo estatal assegurada a familia, no artigo 226, da Constituicdo Federal,
abarca aquela cujos pais estdo segregados de sua liberdade e os filhos em
instituicdo de acolhimento, especialmente diante da protecéo integral, absoluta e da
prevaléncia do principio do melhor interesse das criancas e dos adolescentes, 0s
guais sao consideradas pessoas em desenvolvimento. Assim, tais circunstancias do
carcere e do acolhimento institucional ndo séo, por si s0s, suficientes para impedir a
manutenc¢ao dos vinculos de filiagcdo, o que se compatibiliza ao objetivo fundamental
da promocéao do bem de todos, sem quaisquer formas de discriminacao, a prioridade
absoluta de efetivacéo do direito fundamental a convivéncia familiar e a aplicacédo do
respectivo Estatuto, sem distingdes entre os destinatarios da legislacéo especial.

Nessa linha, pela esséncia normativa do Estatuto, extrai-se a primazia da
permanéncia de criancas e adolescentes no seio de sua familia biol6gica, o que
impBe o exaurimento de todas as possibilidades que atendam a esse fim. Com
efeito, a Lei n® 12.962/2014 robustece essa observancia aos nucleos familiares dos
pais encarcerados e de filhos acolhidos institucionalmente, sanando eventuais
davidas e pretextos que pudessem ser averiguados nesses casos.

De mais a mais, a nova lei repercutiu sobre a sociedade, em razdo da
existéncia de diversas familias cujos pais e filhos se encontravam nos referidos
contextos. Acrescente-se, ainda, que enseja a necessidade de rompimento de um
enraizado pensamento social maculado por preconceitos que elevavam a adocao
como a medida prioritaria nessas situacdes familiares e de modificacdo de tais
posturas quanto a destituicdo do poder familiar e a convivéncia paterno/materna-

filial.
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Dessarte, cabe, entdo, prosseguir na analise de sua real efetivacdo no que diz
respeito a norma do art. 19, 84°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e de seus

reflexos faticos e juridicos para os pais e filhos envolvidos.

2.2 A REALIDADE DO ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL NO PAIS E DA

CONVIVENCIA COM OS PAIS ENCARCERADOS

Atualmente, segundo os dados do Sistema Nacional de Adogao e Acolhimento
(CNJ, 2021), ha 29.328 criancas e adolescentes em regime de acolhimento,
encontrando-se o percentual de 95,2% no tipo institucional. Vale assinalar que, em
relacdo aos servicos, 74,1% correspondem ao institucional e 25,9% ao familiar,
variando conforme o Estado.

Quanto ao encaminhamento para a adocgdo, consta que 4.330 estao
cadastrados e 4.367 estdo em processo de colocacdo em familia substituta pela
referida modalidade. Ainda, desde 2019, 6.770 foram adotados e, desde 2020,
14.290 foram reintegrados.

Neste ultimo ponto, houve uma pequena prevaléncia de criancas em relacao
aos adolescentes, correspondendo a cerca de 53,96% dos reinseridos no nucleo
familiar. Outrossim, o painel relativo a faixa etaria das adoc6es concluidas corrobora
que, ressalvada aquela entre 3 até 6 anos, ha uma diminuicdo conforme o avancgo
da idade dos adotandos.

Com isso, observa-se a existéncia de um expressivo numero de criancas e
adolescentes inseridos no servico de acolhimento institucional e a preponderancia
de casos da reintegracao familiar quando comparados a adog¢do. Por conseguinte,
as diretrizes normativas da prioridade de manutencdo na familia biolégica e da
colocacdo em familia substituta como alternativa excepcional tém sido observadas
pelo Poder Judiciario.

Além do mais, a transparéncia quanto a essas informacdes vai ao encontro da
prevencao do afastamento do convivio familiar e a garantia do efetivo exercicio do
direito a esta convivéncia, as criancas e aos adolescentes, consoante previsto no
inciso VIl do artigo 87, do respectivo Estatuto, como linha de ag¢do da politica de

atendimento.
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Apesar de tais avancos, no tocante a realidade de criancas e adolescentes
acolhidos institucionalmente e pais encarcerados, é aferivel que ndo ha dados
precisos, sistematizados e concatenados para viabilizar uma delimitacdo da
guantidade de individuos e familias, nos ambitos locais, regionais e nacional, que
estdo enquadradas nesse cenario. Alias, quando localizadas pesquisas sobre as
relacbes familiares diante do céarcere, € veemente o predominio da abordagem de
maes presas em relacdo aos homens encarcerados que sao pais, quanto a situacao
dos filhos, o que indica que o papel do exercicio da parentalidade ainda é fortemente
atrelado, exclusivamente, ao género feminino (PASSOS, 2017).

Por certo, a auséncia dessas estatisticas impacta na elaboracdo de politicas
publicas especificas para a efetivacdo da convivéncia entre pais e filhos que se
encontram nessas circunstancias, ainda mais quando as solturas daqueles néo sao
iminentes. Igualmente, dificulta estabelecer o nimero de pais presos que respondem
a acoes de destituicdo do poder familiar, o que € de suma relevancia para a adogao
de providéncias, de uma forma coletiva, em favor do cumprimento da norma quanto
ao convivio das criancas e dos adolescentes acolhidos e afastados dos pais devido
apenas ao encarceramento.

De acordo com o Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias
relativo ao periodo de janeiro a junho de 2020 (DEPEN, 2021), a populagédo
carceraria, excluindo aquela que nao estava sob a tutela dos sistemas
penitenciarios, correspondia a 702.069 pessoas, cumprindo 344.773 delas penas em
regime fechado. Daquele total, sem distincdo dos regimes de cumprimento de pena,
havia informacdo somente quanto a 189.728 individuos encarcerados e seus filhos,
sendo que 96.408 seriam pais, ndo sendo detalhada a idade dos filhos e
estabelecido o numero de homens e mulheres.

N&o obstante, deve-se consignar que no Mapeamento, realizado em marco de
2020 (DEPEN, 2020), produzido com a finalidade apenas de apurar dados da
populacao prisional feminina de modo a contribuir para o enfrentamento do novo
Coronavirus, averiguou-se que 12.821 mulheres encarceradas no pais eram maes
de criangas até 12 anos, sendo 3.136 delas segregadas provisoriamente.

Nessa perspectiva, Maria Fernanda de Oliveira Passos aponta:
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N&do ha como negar que a producdo de informacBes penitenciarias no
Brasil, como um todo, sofre de inconsisténcias e lacunas que maculam néo
s6 a realizacao de estudos sobre a parcela da sociedade aprisionada, mas,
principalmente, a criagdo de politicas publicas que visem a ressocializagao
dela e o apoio as suas familias. A invisibilidade também diz respeito aos
filhos e filhas de pais e mées encarcerados, que sdo muitas vezes referidos
como ‘“vitimas esquecidas” do crime, ou “6rfaos da justica”, ou, ainda,
“vitimas invisiveis do boom carcerario”. (PASSOS, 2017, p. 58)

Ademais, na visdo da autora, existe um foco na producdo normativa do papel
da mulher-mae presa desalinhado da formulacdo de politicas publicas que efetivem
meios para a construcédo dos elos com seus bebés (PASSOS, 2017). Nesse norte,
destaca, também, a autora, no referente as criancas e adolescentes acolhidos, que a
manutenc¢do dos vinculos com seus pais necessita da mobilizacédo das entidades de
acolhimento, ponderando, todavia, que, em muitos estabelecimentos prisionais, 0s
filhos tém que se deparar com revistas intimas, longa demora no deslocamento e na
entrada ao local (PASSOS, 2017).

Na sua pesquisa aprofundada e direcionada a tracar o panorama da
investigagdo de terreno sobre a reclusdo penal, Manuela Ivone Cunha menciona,
quanto a realidade extramuros, dentre outros pontos, estudos que elegeram como
objetos de andlise o contorno social e as relagdes da prisdo, colocando em énfase
as suas contribuicbes de revelarem a maneira que o carcere incide e modifica os
nacleos familiares, os companheiros e 0s que pertenciam a comunidade da pessoa
aprisionada e reconfigura as redes de vizinhangca e parentesco, culminando em
estruturas informais de apoio e entreajuda (CUNHA, 2014). Destaca, inclusive, a
relevancia que tais trabalhos assumiram a medida em que houve o crescimento do
namero de pessoas encarceradas oriundos, desproporcionalmente, de minorias
étnicos-raciais e de comunidades desprovidas de recursos econémicos, apontando
que esse recrudescimento prisional incide severamente sobre tais familias e
populacdo comunitaria e gera distintos tipos de consequéncias de modo a esvazia-
las (CUNHA, 2014).

Além disso, a autora apresenta outros estudos de suma importancia da
reconfiguragcdo da relagcdo materno-filial. Assim, expde que algumas maées, no
carcere, recompdem uma perspectiva diversa e positiva quanto aos relacionamentos
conturbados mantidos com os filhos, assim como outras, acompanhadas daqueles

de tenra idade no local, vivenciam uma nova experiéncia da maternidade, livres das
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dificuldades socioecon6micas do cotidiano e disponiveis temporalmente para prover
seus cuidados (CUNHA, 2014).

Nesse rumo, a pesquisadora Kétia Lopes entrevistou mulheres presas e
egressas do sistema prisional de Sao Paulo, com o objetivo de averiguar a forma de
reorganizacdo com suas redes de apoio para a continuidade da dispensa dos
cuidados aos filhos que ndo estdo consigo no ambiente prisional. No seu estudo
(LOPES, 2015), foi respaldado que a participacdo de parentes e vizinhos é
recorrente, ante as modificagcbes das relacées familiares e a falta de recursos
publicos para manutencdo das atividades com os filhos; hd o desejo das méaes
presas de exercer a maternidade, ressaltando os casos em que elas sentem a
ameaca da retirada dos filhos pelas avos paternas das criancas; e que o dia das
visitas € um marcador da temporalidade na prisdo, representando uma data
significativa, notadamente referente aos vinculos relacionais .

Evidenciando a importancia da convivéncia, discorre:

Desse modo, objetos, presentes, alimentos, fotografias, cartas e até mesmo
as visitas tendem a ter um carater de dadiva, num sistema de doacbes e
retribuicBes, abrindo a possibilidade de contato com aquilo que pertence ao
sujeito encarcerado. E a possibilidade de transpor os muros da prisdo e
reencontrar algo que em esséncia Ihe pertence. A figura do filho, com sua
visita, fotografia ou objetos que o simbolizem, parece ser, para as mulheres
gue sdo maes, um dos mais emblematicos dessa questao (LOPES, 2015, p.
193).

Adentrando na paternidade no carcere, Miranda e Granato entrevistaram 41
homens aprisionados em um estabelecimento prisional do interior do Estado de Séo
Paulo. Ao expor os dados coletados, as autoras constataram que 0s participantes
relataram experiéncias diversas, complexas e multideterminadas, o que foram
relacionados, pelas pesquisas, com 0s contextos de vidas desses pais antes da
segregacao da liberdade (MIRANDA; GRANATO, 2016).

Nesse sentido, explicitaram que a maioria dos pais declararam a fragilidade
dos elos com os filhos, sendo aquém ou inexistente o contato durante a prisao,
devido ao historico criminal; ao rompimento ou as dificuldades nos lagos familiares,
em especial com as maes dos filhos; aos constrangimentos decorrentes dos
procedimentos de revistas; as demoras nas filas; a auséncia de apoio institucional

para o exercicio da paternidade; e em alguns casos, pelas concepc¢des pessoais
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guanto a inadequacdo do ambiente para os filhos e os sofrimentos emocionais
advindos dos encontros (MIRANDA; GRANATO, 2016). Apesar dos ultimos casos
citados, as autoras apontaram o desejo da maioria dos participantes quanto ao
fortalecimento dos vinculos com os filhos. (MIRANDA; GRANATO, 2016)

Na visdo das pesquisadoras, o0 estudo ainda corroborou outras pesquisas que
respaldam que a continuidade da relacdo paterno-filial beneficia o bem-estar dos
pais, dos filhos, da instituicdo prisional e da sociedade, mencionando, quanto a
altima, dentre outras consideracfes, os efeitos positivos para a prevencdo da
reincidéncia criminal (MIRANDA; GRANATO, 2016).

Dessa maneira, ao se pensar sobre o0 convivio entre pais encarcerados e filhos
acolhidos, € possivel considerar que o cenario se mostra ainda mais complexo e nao
dependente da atuacdo Unica das instituicdes de acolhimento institucional, em que
pese a norma do 84° do artigo 19, da Lei n° 8.069/90, literalmente, lhes atribua, de
forma exclusiva, esta responsabilidade em relacdo as criancas e aos adolescentes
que estao inseridos neste servico. Calha salientar que, em estudo realizado, foram
constatados avancos na atuacao geral das equipes das instituicbes de acolhimento
(IPEA, 2021).

Como primeiro destaque, € descrito o crescimento das relacbes entre as
unidades de acolhimento e os 6rgéos do Sistema de Garantia de Direitos da Crianca
e do Adolescente (SGDCA), havendo, em casos de elevada articulacdo, uma
atuacdo conjunta, configurando uma rede de politicas publicas, cujos atores se
percebem como interdependentes (IPEA, 2021). No ambito da convivéncia familiar,
a pesquisa menciona que houve a reducdo na proporcdo dos servicos que nao
permitem visitas, decaindo de 6,8%, em 2010, para 1,8%, em 2018, assim como 0
aumento dos que possibilitam, pelo menos, uma vez por semana, crescendo de
83,9%, em 2010, para 89%, em 2018 (IPEA, 2021). Somado a isso, consignou-se
que a visitacao da equipe técnica a familia do acolhido é feita pela quase totalidade
dos servigos (IPEA, 2021).

Sem embargo, concluiu-se, entre outros pontos, que as entidades de
acolhimento continuavam insuficientemente integradas ao SGDCA como um todo,
avaliando a necessidade de maiores esfor¢os para essa concretizacéo, sugerindo a

potencializacdo mediante fixacdo de protocolos minimos de entendimento entre as
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instancias de nivel nacional, para definicdo de responsabilidades e facilitacdo da
atuacao coordenada (IPEA, 2021). Registre-se que as instancias citadas seriam o
Conselho Nacional de Justica (CNJ), Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP), Defensoria Publica da Unido (DPU), Ministério da Mulher, da Familia e dos
Direitos Humanos (MMFDH) e a Secretaria de Assisténcia Social/Ministério da
Cidadania (SNAS/MC).

Destarte, tendo em vista a insuficiéncia de estudos especificos sobre filhos
acolhidos e pais presos somada as pesquisas acimas, que nao abarcam
expressamente familias cujos pais estdo encarcerados, mas que, apesar disso, ja
demonstram a imprescindibilidade de melhorias na integracdo das unidades de
acolhimento ao sistema protetivo, ndo ha como afirmar que a norma do art. 19, §4°,
da Lei n°® 8.069/90, foi e est4 sendo devidamente efetivada em relacdo as criancas e
aos adolescentes inseridas neste servico. A proposito, cabe cogitar que, se o
cenario ja era nebuloso sobre o cumprimento desse direito, na atual pandemia da
Covid-19, para agqueles que permaneceram no carcere sem a concessao da prisao
domiciliar, persiste, ainda mais gravosa, a auséncia de conhecimento da realidade
da convivéncia com os filhos acolhidos.

Na seara fatica, as consequéncias da inobservancia do comando legal podem
incidir sobre o periodo do acolhimento institucional, a reintegracdo familiar, a
impossibilidade de exercer quaisquer dos deveres inerentes ao poder familiar e o
encaminhamento da crianca e do adolescente para familia substituta. Ndo € demais
lembrar que o exercicio do poder familiar ndo corresponde apenas a guarda dos
filhos, uma das obrigacdes legais, que, por certo, € muito afetada pela prisédo dos
pais. Abrange outros, dispostos nos artigos 1635, do Cédigo Civil (BRASIL, 2002), e
22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, dentre eles, dirigir a criacdo dos filhos,
0 gque, apesar de sofrer restricdo, ndo é esvaziado totalmente pelo encarceramento.

E necessario pontuar que os efeitos do descumprimento da convivéncia familiar
entre os pais encarcerados e os filhos acolhidos dependerdo de diversos fatores,
como a existéncia de familia extensa e o0s respectivos lacos de afinidade e
afetividade, bem como a idade da criangca ou do adolescente, o trabalho a ser
desenvolvido pela unidade de acolhimento e a adesédo dos acolhidos e dos

familiares. Nesta vertente, Passos cita, além da faixa etaria mencionada, a influéncia
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do género do detento, sua classe social, relacdo com os membros da familia
ampliada e a quantidade de filhos (PASSOS, 2017).

Importa trazer a tona o alerta de que muitos pais, quando presos, acreditam,
desde ja, que sofreram a perda do poder familiar, em razdo do desconhecimento
sobre a legislacdo e o procedimento de destituicdo do poder familiar (CAYRES,;
SPONCHIADO, 2015). Assinalam, ainda, que a falta de visitas contribui para a perda
dos vinculos e afastamento dos filhos, salientando que isto, nos pontos de vistas das
autoras, equivale a mais uma pena para o0s pais cumprirem (CAYRES;
SPONCHIADO, 2015).

Fundamental e pertinente é a concepcédo de Livia Severo do Valle ao abordar
sobre o questionamento referente a convivéncia da crianca e do adolescente com
pais que cometeram delitos e a repercussdo sobre o desenvolvimento sadio dos
filhos. Nas suas palavras, “a reflexdo sobre o assunto exige razoabilidade e
especialmente bom senso, ndo existindo respostas prontas para a questao, devendo
cada caso ser analisado de acordo com as particularidades que apresentar.”
(VALLE, 2020, p. 49). Sendo assim, presuncdes e suposi¢cdes abstratas, destoadas
da realidade familiar, precisam ser, cada vez mais, superadas, com a finalidade de
atender ao melhor interesse da crianca e do adolescente.

No ambito juridico, a inércia no cumprimento do convivio, pode resultar, como
dito, na fragilizacdo e iminente rompimento dos vinculos afetivos e na inviabilidade
de os pais continuarem a exercerem seus deveres em relacao aos filhos, a tal ponto
gue, ndo existindo um trabalho intenso sobre estes aspectos e que inclua eventual
familia ampliada, se torna provavel a destituicdo do poder familiar dos pais, no intuito
de garantir o crescimento de criancas e adolescentes em uma familia e de
resguarda-las da institucionalizacdo. Evidentemente, o encaminhamento para a
colocacdo em familia substituta esta assegurado pela lei em prol dessas pessoas
em desenvolvimento, entretanto, somente se revela adequado de acordo com as
circunstancias concretas e quando realizada a tentativa de manutencdo da
convivéncia nos moldes determinados pelo art. 19, 84°, da Lei n° 8.069/90, visto que,
como inequivoco, a prisdo dos pais, por si s6, ndo pode pautar a destituicdo do

poder familiar.
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A vista de tais consideracées, € preciso refletir sobre os modos que efetivem,
ao seu maximo, este direito aos pais presos e aos filhos acolhidos, para que a
reintegracdo familiar tenha condicdes reais de ser materializada ou, se infrutifera,
tenha, de fato, sido priorizada, propiciando que o encaminhamento da crianca e do
adolescente para uma familia substituta atenda ao carater de excepcionalidade

dessa medida.

2.3 AQOES E MEIOS DE PROMOVER O CONVIVIO PARENTAL-FILIAL DIANTE
DA PRISAO E DO ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL

A principio, partindo do dispositivo legal em estudo, o primeiro aspecto a ser
pensado consiste na inadequada atribuicdo normativa expressa desse dever apenas
a entidade de acolhimento institucional, sem a correspondéncia, no mesmo artigo,
ao estabelecimento prisional. Embora a Lei de Execucdo Penal garanta o direito do
preso as visitas, ndo se aprofunda no modo que sera mantido o convivio com 0s
filhos, somente adentrando um pouco mais nessa questdo quando trata de creche
para maes e seus filhos com a idade de até sete anos (BRASIL, 1984).

Dito isto, se, por um lado, ndo se pode olvidar a existéncia de peculiaridades
locais e regionais que sédo distintas, tanto das instituicbes de acolhimento como dos
estabelecimentos prisionais, para que seja estabelecido adequadamente o modo da
convivéncia, de outro, existem aspectos semelhantes e minimos que poderiam e
deveriam ser regulamentados detalhadamente e com alcance nacional, propiciando
maior seguranca juridica e a observancia ao referido direito. Contudo, o que se tem
€ que a realidade de muitas criancas e adolescentes e de seus pais, no respectivo
Estatuto, apesar de sua amplitude, esta enquadrada apenas em um paragrafo de um
artigo, responsabilizando somente uma entidade por um direito de tamanha
importancia, especialmente para pessoas gue estdao em desenvolvimento.

Sem duvidas, a Lei n°® 8.069/90 deve ser interpretada de acordo com a triplice
base principioldgica e em observancia as disposicdes preliminares e as disposicdes
gerais da politica de atendimento. Entretanto, quando isto ndo ocorre por aquele(s) a
guem é dirigida a norma ou quando ha dificuldades praticas para concretiza-la, a

regulamentacdo minuciosa € primordial, uma vez que ndo abre margem para
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ambiguidades e impde que 0s responsaveis promovam as medidas para se
adequarem ao comando legislativo.

Portanto, emerge como relevante a alteracéo legislativa na Lei n°® 8.069/90 para
agregar e fortalecer esse direito as familias envolvidas nestes contextos, prevendo,
dentre outras, a responsabilidade compartilhada entre as entidades de acolhimento
institucional e os estabelecimentos prisionais, um parametro do periodo de convivio
minimo e a variedade de meios de propicia-lo.

Transpondo a seara normativa ao plano fatico, outra acao que contribuiria para
a fiscalizacdo do cumprimento da norma e o aprimoramento de politicas publicas
especificas poderia ser a organizacdo e a compilacdo concatenada dos dados
referentes ao numero de criancas e adolescentes acolhidos e de seus pais
encarcerados; as idades dos filhos; a existéncia ou ndo da proibicao judicial de
contato ante as particularidades dos casos; e aos modos e frequéncias que sao
realizadas a convivéncia parental-filial. Saliente-se que essas informacfes poderiam
ser coletadas pelas entidades de acolhimento e encaminhadas pela autoridade
judiciaria para compor mais um tépico no painel do SNA ou em um novo elaborado
pelo CNJ, sendo os resultados representados em graficos e a visibilidade publica ou
restrita apenas aos 6rgaos integrantes do SGDCA.

No tocante as prisdes, Cayres e Sponchiado avaliam a necessidade de romper
com préticas de revistas pessoais vexatérias e degradantes, mediante
procedimentos adequados garantidores de um tratamento humano e atento a
dignidade (CAYRES; SPONCHIADO, 2015). Neste aspecto, merece ser realcado
que a inconstitucionalidade de revistas intimas em presidios € objeto do Agravo em
Recurso Extraordinario n°® 959.620, admitida a repercussdo geral (Tema 998),
perante o Supremo Tribunal Federal, tendo sido proposta a tese pelo relator,
Ministro Edson Fachin, de inadmissibilidade das revistas intimas, vedados sob
qualquer forma ou modo o desnudamento de visitantes e a inspec¢éo das cavidades
corporais, sendo a prova obtida deste modo ilicita, ndo cabendo escusa de falta de
equipamentos eletrdnicos ou radioscépicos.

Ademais, cabe o adendo que, ainda que haja a possibilidade de alguns
estabelecimentos néo realizarem essas revistas em criangas, é fundamental que

elas sejam cessadas em todos o0s locais e que todos os visitantes sejam
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preservados, incluindo os adolescentes e 0s responsaveis das entidades de
acolhimento que os acompanham. Dessa forma, mais um entrave podera ser
superado para que o direito a convivéncia seja efetivado sem o receio de violacdes a
integridade psicologica.

Outrossim, um meio que ganhou ainda mais relevancia no contexto de
pandemia da Covid-19 e colabora para a efetivacado da convivéncia nesses casos é
a videoconferéncia. Nesse viés, Livia Severo do Valle j4 defendia, antes do atual
cenario pandémico, a possibilidade de ser utilizada como um complemento ao
convivio familiar, objetivando que o contato entre as partes seja ampliado (VALLE,
2020). A seu ver, a medida também concorre para reduzir o preconceito social
quanto aos individuos que estdo no carcere e possui como beneficios a praticidade,
a comodidade, a seguranca e o fortalecimento dos vinculos fragilizados (VALLE,
2020).

Com o advento da pandemia, importa rememorar que a adocdo de medidas
preventivas a disseminacdo e ao contagio repercutiu e, em alguns lugares segue
atingindo, significativamente e por um lapso temporal alongado, no direito de
convivio presencial das pessoas encarceradas com seus familiares. Sendo assim,
para minorar os efeitos dessa situacao, o contato virtual representa uma via possivel
e que nao cria um 6nus excessivo para a administracao penitenciaria, principalmente
gquando muitos estabelecimentos tém organizado 0 meio remoto para O
comparecimento de presos perante a autoridade judiciaria.

Por fim, mas ndo menos importantes, pelo contrario, torna-se cada vez mais
imprescindivel a concretizacédo do didlogo e da articulagéo interinstitucional. Na Lei
n° 8.069/90, as normas do inciso | e do 84° do artigo 92, impdem, as entidades que
desenvolvem programas de acolhimento, que adotem como principio a preservagao
dos vinculos e a promocédo da reintegracdo familiar, estimulando, se ndo houver
deciséo contraria da autoridade judicial, o contato da crianca e do adolescente com
seus pais e parentes, inclusive, caso necessario, com o auxilio do Conselho Tutelar
e dos 6rgaos da assisténcia social.

Além do referido, diversos outros dispositivos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente orientam para que haja a integracdo entre os 0rgaos, os entes e as

instituicdes, corroborando que o efetivo trabalho para garantir a protecdo integral, a
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absoluta prioridade e o melhor interesse dessas pessoas em desenvolvimento nao
decorre apenas da plena organizacao e funcionamento de cada um daqueles, mas
sim da conexao entre todos, constituindo a rede de protegcédo, caracterizada pela
interdependéncia das atuacdes. No caso de filhos acolhidos e pais presos, revela-se
como essencial que a rede concorra no auxilio a entidade de protecdo e ao
estabelecimento prisional para materializar o direito, principalmente favorecendo a
comunicagéo e solvendo os obstéculos.

A titulo de sugestédo, embora a norma do art. 19, 84°, da Lei n° 8.069/90, tenha
previsto a desnecessidade de autorizacao judicial para a convivéncia das criancas e
dos adolescentes acolhidos com os pais encarcerados, a participacdo do Juizo da
Infancia e Juventude, intermediando, onde se mostrar necesséario, 0s contatos
iniciais entre a entidade de acolhimento responsavel e a administracdo penitenciaria,
para facilitar a organizacdo e o planejamento do convivio, pode agregar
sobremaneira. De mais a mais, o fluxo de comunicac@es articulado entre o Juizo da
Infancia e Juventude, o Juizo Criminal e o da Vara de Execucdo Penal é uma
providéncia salutar a averiguacdo do cumprimento da norma e a pactuacdo de
eventuais estratégias adequadas para sua observancia.

Em consonancia, compreende Passos ao discorrer que os cuidados para
assegurar a convivéncia das criancas e adolescentes com pais nestas
circunstancias incumbe aos demais familiares, as unidades de acolhimento e a todos
0s agentes da rede de protecao infantojuvenil (PASSOS, 2017).

Finalizando as propostas em relacdo a rede, calha pensar no impacto positivo
desse trabalho iniciado durante a prisdo dos pais para depois da soltura destes. Isto
porque h& a possibilidade de propiciar condicbes para que as equipes estabelecam
e consolidem vinculos com os pais da crianca e do adolescente e, assim, 0s
auxiliem na reinsercdo social e na assuncao da responsabilidade parental, o que,
por conseguinte, refletird em prol dos seus filhos, na medida em que podera afastar
a familia da situacdo de vulnerabilidade decorrente do pos-carcere e efetivar a
reintegragdo da crianca e do adolescente a familia natural.

Portanto, é aferivel a existéncia de distintas e plausiveis formas de implementar
0 convivio dos pais presos e dos filhos acolhidos, merecendo ser assinalado que as

mencionadas acima ndo esgotam outros modos. Para tanto, a conjugacao de
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esforcos se mostra cada vez mais indispensavel e ansiada e necessita ser
estimulada por todos 0s que atuam para garantir a efetivacao dos direitos da crianca
e do adolescente.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da pesquisa em tela, colocou-se em pauta o direito de convivéncia
previsto no art. 19, 84°, do Estatuto da Crianca e Adolescente, e a sua concretizagao
delimitando aos filhos acolhidos institucionalmente e aos pais encarcerados. Nesse
norte, primou-se pelo aprofundamento sobre o0s antecedentes historicos a
positivacdo da norma, a identificacdo dos empecilhos e a repercussdo féatica e
juridica, bem como os caminhos que podem ser trilhados para sua maxima eficacia.

Sobressai, no segundo ponto, lamentavelmente, o0s escassos dados
sistematizados e interligados quanto a realidade do convivio parental-filial, mesmo
sendo elevados os numeros de aprisionamento e de acolhimento nas instituices.
Dessarte, isso favorece a invisibilidade a respeito desse direito e pode ressoar,
aliado a outros fatores peculiares a cada caso, sobre a reintegracdo familiar e a
destituicdo do poder familiar dos pais, uma vez que o carcere, por si sO, ndo é
fundamento fatico e legal para o reconhecimento da inaptiddo em relacdo ao
exercicio dos seus deveres pertinentes aos filhos.

Além do mais, verificou-se que a coleta de dados quanto aos filhos esta mais
direcionada as maes quando se compara aos pais presos. Com efeito, isso indica
como o0s papéis tradicionalmente atribuidos aos géneros ainda sdo muito
predominantes e dificeis de serem rompidos, mesmo com o advento da prisdo de
ambos, 0 que enseja que a atuacao sobre a convivéncia seja mais inclusiva em
relacdo ao pai.

A vista disso, ndo foi possivel obter uma resposta inequivoca e afirmativa
quanto ao cumprimento do direito em questdo pelas entidades de acolhimento e
pelos estabelecimentos prisionais, situacdo que demonstra a importancia de mais
pesquisas voltadas para a tematica, capazes de contribuir para o conhecimento
desse contexto e para elaboracdo e implementacdo de politicas publicas. Por outro
lado, restou evidenciado que ha avancgos na atuacéo das instituicdes de acolhimento

e medidas que sao viaveis de execucdo, as quais poderdo ser mais facilmente
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realizadas mediante o dialogo e trabalho interinstitucional, conforme almeja a Lei n°®
8.069/90, pretendendo-se, por esse artigo, concorrer para que esse cenario se

materialize.
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A EFICACIA DA ACAO POPULAR NA TUTELA DO MEIO AMBIENTE

THE EFFECTIVENESS OF ACTIO POPULARIS IN ENVIRONMENTAL

PROTECTION
LA EFECTIVIDAD DE LA ACCION POPULAR EN LA PROTECCION DEL MEDIO
AMBIENTE
Vinicius Moreira Mendoncat
RESUMO

O presente trabalho busca analisar o instituto da acdo popular e a sua adequacao
como ferramenta juridica para a protecdo do meio ambiente em juizo. Na primeira
parte sera exposta uma breve discussdo acerca da relacdo entre o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o processo civil. A
partir disso, dentre as ferramentas processuais cuja tutela especifica e imediata
pode ser a protecdo do bem ambiental, elege-se a acdo popular em razdo de
algumas caracteristicas singulares, especialmente pela possibilidade de atuacdo
individual do cidaddo. No ultimo capitulo, serdo apresentados alguns pontos
sensiveis acerca do tema central do trabalho, com a exposicdo de entendimentos
doutrinérios e jurisprudenciais que confortam a ideia de que a ac¢do popular pode
servir como importante ferramenta processual para a tutela do meio ambiente.

Palavras-chave: Acao popular; Meio ambiente; Cidadao; Processo civil; Informacao.
ABSTRACT

This paper seeks to analyze the institute of actio popularis and its suitability as a
legal tool for the protection of the environment in court. In the first part, a brief
discussion about the relationship between the fundamental right to an ecologically
balanced environment and the civil process will be exposed. From this, among the
procedural tools whose specific and immediate protection can be the protection of
the environmental, actio popularis is elected due to some unique characteristics,
especially due to the possibility of individual action by the citizen. In the last chapter,
some sensitive points about the central theme of the work will be presented, with the
exposition of doctrinal and jurisprudential point of views that support the idea that the
actio popularisc can serve as an important procedural tool for the protection of the
environment.

Keywords: Actio popularis; Environment. Citizen; Civil procedure; Information.
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RESUMEN

Este trabajo busca analizar el instituto de accion popular y su idoneidad como
herramienta juridica para la proteccion del medio ambiente en los tribunales. En la
primera parte se expondra una breve discusion sobre la relacion entre el derecho
fundamental a un medio ambiente ecoldgicamente equilibrado y el proceso civil. De
aqui, entre las herramientas procesales cuya proteccion especifica e inmediata
puede ser la proteccion del ambiente, se elige la accidbn popular por unas
caracteristicas singulares, especialmente por la posibilidad de la accion individual del
ciudadano. En el ultimo capitulo se presentaran algunos puntos sensibles sobre el
tema central del trabajo, con la exposicion de entendimientos doctrinales y
jurisprudenciales que sustentan la idea de que la accion popular puede servir como
una importante herramienta procesal para la proteccién del medio ambiente.

Palabras clabe: Accién popular; Medio ambiente; Ciudadano; Proceso civil,
Informacién.

Data de submissao: 27/07/2021
Data de aceite: 24/08/2021

1 INTRODUCAO

Sem a pretensdo de esgotar o assunto, o presente estudo tem a intencéo de
demonstrar algumas razdes para que a acao popular possa ser entendida como um
importante instrumento juridico-processual na tutela do meio ambiente.

Inspirado nos movimentos politico-sociais surgidos a partir da década de
1970, o debate sobre desenvolvimento econémico e preservacao do meio ambiente
ganhou forca em ambito internacional, sendo incorporado com propriedade pelo
texto constitucional brasileiro de 1988, que no art. 225 reconheceu o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental.

Entendendo o processo como um dos principais métodos de concretizacdo de
direitos fundamentais num Estado Democratico de Direito, logo surge a figura
histérica da acao popular, prevista no ordenamento juridico brasileiro, pelo menos,
desde a Constituicdo de 1934.

ApoOs serem analisadas as principais caracteristicas do referido remédio
constitucional, o presente trabalho assinala alguns pontos de inflexdo no debate

acerca da eficacia da acao popular como ferramenta de protecdo ambiental em
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juizo, tendo em conta algumas limitagcdes supostamente presentes no regramento da
acao e outras de natureza pratica.

No entanto, a partir de algumas referéncias doutrinérias e jurisprudenciais, é
possivel contornar as principais fragilidades que serdo apontadas e perceber a real
importancia e potencial do referido instrumento juridico para a tutela do meio

ambiente.

2 BREVES NOTAS ACERCA DA TUTELA AMBIENTAL E O PROCESSO CIVIL

A partir da segunda metade do século XX, mais especificamente no inicio da
década de 1970, algumas liderancas mundias passaram a conferir maior relevancia
ao debate sobre desenvolvimento econémico e preservacdo do meio ambiente. I1sso
se refletiu na Conferéncia de Estocolmo (1972) e, posteriormente, com o
aprofundamento das discussdes, 0os temas ganharam corpo com o advento do
Relatério Brundtland (Nosso Futuro Comum) e, logo em seguida, com as diretrizes e
principios da Conferéncia Rio-92.

No ambito interno, muito embora ndo se possa deixar de reconhecer a
relevancia da Lei n° 6.938/81 (BRASIL, 1981), indubitavelmente o marco juridico
mais importante para o debate ambiental € o reconhecimento do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental, positivado no artigo
225 da Constituicdo Federal de 1988.

Assim como os demais, o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado
ndo deve ser compreendido como um mero programa ou meta utdpica, mas sim
como um direito a ser concretizado, consistindo num dever do Estado e direito de
todos. Por tal razéo, reconhece-se modernamente o direito ao meio ambiente como
um direito fundamental completo, o que significa contemplar as dimensfes defensiva
e prestacional.

A partir dessa breve analise, é possivel constatar que a tutela ambiental deve
receber especial atencdo no ordenamento juridico e, dentre as ferramentas
tradicionalmente existentes, o processo surge como um dos principais métodos de

concretizacdo de direitos fundamentais num Estado Democréatico de Direito.
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No entanto, ha que se reconhecer que as caracteristicas do bem ambiental
trazem evidente conexdo e interdependéncia com inumeros outros direitos
fundamentais, o que implica uma interdisciplinariedade que nao se satisfaz
adequadamente a partir de paradigmas processuais voltados a conflitos de natureza
privada ou, no mais das vezes, de carater individual.

Em outras palavras, o processo civil brasileiro, mesmo com o advento do
novo Caddigo de Processo Civil, ainda carrega uma ideia privatista, o que se revela
inadequado para a tutela do meio ambiente, especialmente considerando a

transindividualidade e intergeracionalidade desse bem.

N&o é satisfatério pensar em uma tutela juridica do meio ambiente que
sempre esteja restrita a um conflito simples como, por exemplo, a uma
recomposi¢cdo de uma APP, uma obrigacdo de realizar licenciamento, a
instalacdo de um filtro de fébrica, etc. H& alguns tipos de conflitos
ambientais que assumem uma dimensdo qualitativa e quantitativa que
imp&e solugdes que ndo se acomodam na tutela juridica jurisdicional tipica
de um processo adversarial. (RODRIGUES, 2021, p. 91)

De fato, o direito processual deve ser visto como uma ferramenta que permita
0 justo e efetivo acesso a solucao prevista no direito material. Esses mecanismos de
solucdo de conflitos devem ser influenciados pelo préprio direito substancial a ser
aplicado, ja que seria inviavel pensar numa técnica geral que fosse aplicavel a toda
e qualquer espécie de litigio.

Portanto, para melhor adequar o sistema juridico-processual a tutela do bem
ambiental, mostra-se necesséaria a utilizacdo de institutos que guardem feicédo
publicista, “[...] evidentemente mais proxima da natureza do bem que se pretende
tutelar.” (LUNELLI, 2012, p. 151).

Diante desse cenério, a funcdo do processo é a de oferecer técnicas que
atendam ao ideal de preservacédo e protecdo do meio ambiente no menor tempo
possivel e o mais proximo dos objetivos das normas de protecdo ambiental.

Criticas a parte, é possivel encontrar na atual legislagdo processual civil
alguns dispositivos que deixam clara a intencdo do legislador em proporcionar as
partes meios para obtencdo de uma tutela coincidente (ou 0 mais possivel) com o

dever juridico previsto na norma, como é o exemplo do disposto no art. 497 do CPC.
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Nesse ponto, ndo ha como ndo reconhecer que o advento do Codigo de
Processo Civil de 2015 significou importante avango para a tutela jurisdicional do
equilibrio ecoldgico, pois o diploma anterior (1973), notadamente liberal e dissociado
do modelo constitucional de processo, dificultava sobremaneira a obtencdo de
solugcbes adequadas aos conflitos envolvendo direitos transindividuais.

Todavia, pensando no bem ambiental e no direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, ndo basta apenas a criacdo de técnicas e
mecanismos processuais, € preciso que o0 processo afeto a tutela do meio ambiente
seja profundamente influenciado pelo ideal de protecdo ambiental. Nesse sentido € a
licdo de Carlos Alberto Lunelli, ao referir que “[...] o processo havera de orientar-se a
partir do reconhecimento que esse pensar ideolégico ambiental ocupara o lugar
central e determinante do proéprio iter procedimental.” (LUNELLI, 2015, p. 28).

Conforme referido alhures, o debate acerca da preservacdo dos recursos
naturais e protecdo do meio ambiente ganhou status de primeira grandeza nas
agendas da comunidade internacional, ja que ndo se pode mais relegar o seu
carater essencial e decisivo para a manutencéo da vida.

No ambito nacional, a Constituicdo Federal de 1988, caminhando nesse
mesmo sentido, reconheceu o meio ambiente como direito fundamental, e a sua
protegdo como um dever do Estado e de toda a coletividade (BRASIL, 1988).
Portanto, nada mais justo que a tutela jurisdicional do bem ambiental seja regida por
um processo solidamente influenciado pelo pensar ambiental.

Superada essa breve exposicdo, cumpre identificar que o ordenamento
juridico brasileiro contempla ferramentas processuais cuja tutela especifica e
imediata pode ser a prote¢cdo do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico. A doutrina
costuma tradicionalmente citar como exemplos a acao civil publica, a acdo popular, o
mandado de seguranca, o mandado de injuncdo e o habeas data. (RODRIGUES,
2021).

A patrtir disso, considerando que cada um dos remédios acima possui suas
peculiaridades, elencou-se apenas um dos exemplos para o presente debate e nos
topicos seguintes sera analisado o instituto da agdo popular e a sua adequacédo

como ferramenta juridica para a protecao do bem ambiental.
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3 NOCOES GERAIS ACERCA DA ACAO POPULAR

A acdo popular tem sua origem no direito romano, inclusive com essa
denominacéo, antes mesmo da nocao de Estado. Conforme sugere a doutrina, era
exercida por meio da denominada actio popularis, que permitia a qualquer cidadao
valer-se do instrumento para a defesa da coisa publica (res publica).

Marcelo Abelha Rodrigues ressalta que:

0 que justifica essa ligacdo entre o cidaddo romano e a sua preocupacao
com o bem publico, mesmo antes do Estado, é justamente o fato de que ha
uma natural ligagdo entre o individuo e a coisa publica, algo que, com o
advento do Estado, deveria aproximar, mas afastou o cidaddo da coisa
pablica. (RODRIGUES, 2021, p. 150).

Oficialmente, no Direito brasileiro, a acdo popular comecou a vigorar a partir
do texto constitucional de 1934, mais especificamente no art. 113, 838. A partir de
entdo, somente esteve ausente na vigéncia da Constituicdo de 1937, em razao da
natureza do regime vigente a época. Salvo isso, sempre esteve presente nos demais
ordenamentos constitucionais brasileiros.

Atualmente se encontra prevista no art. 5°, inciso LXXIll, da CF/88, sendo
considerada uma garantia constitucional com natureza de clausula pétrea (BRASIL,
1988, CF/88, art. 60, 84°, inciso 1V) e regulamentada pela Lei n® 4.717/65.

A acado popular é um dos instrumentos constitucionais para o0 exercicio da
soberania popular, por isso € tradicionalmente classificada como um direito
constitucional politico, sendo uma caracteristica marcante da democracia

participativa. Nesse sentido:

E um instrumento de defesa dos interesses da coletividade, utilizavel por
qualquer dos membros. Por ela ndo se amparam direitos individuais
préprios, mas sim interesses da comunidade. O beneficiario direto e
imediato desta acdo ndo é o autor; € o0 povo, titular do subjetivo ao governo
honesto. O cidaddo a promove em nome da coletividade, no uso da
prerrogativa civica que a Constituicdo da Republica Ihe
outorga.(MEIRELLES, 1966, p. 02).

Quanto aos requisitos fundamentais, partindo-se da 6ética do interesse
processual, tem-se dois elementos especificos: a lesividade e invalidade do ato. Ato

invalido é aquele praticado em desconformidade com as leis e os principios de
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direito (atos nulos, anulaveis ou inexistentes). Ja por ato lesivo, entende-se como
aguele que causou dano (patrimonial ou extrapatrimonial).

Nesse aspecto, cumpre salientar a consolidacéo da jurisprudéncia no sentido
de que para o cabimento da acao popular, basta a ilegalidade do ato administrativo a
invalidar, por contrariar normas especificas que regem sua pratica ou por afrontar os
principios que norteiam a Administracdo Publica, sendo despicienda a demonstragéo
de prejuizo material ao erario, 0 que viola o inciso LXXIIl, do art. 5°, da CF/88
(BRASIL, 1988), norma esta que abarca ndo s0 o patriménio material do Poder
Publico, como o patriménio moral, cultural e histérico.2

Portanto, denota-se que o entendimento tradicional, que exigia a lesividade
concreta do ato, resta superado por uma posi¢cdo que amplia as possibilidades da
acao popular, j& que poderéa ser utilizada para atacar atos da administracdo publica
gue venham a violar principios e regras constitucionais.

Ademais, embora o texto constitucional ndo seja expresso, a acdo popular é
ontoldgica e teleologicamente direcionada ao controle dos atos do poder publico, em
defesa do patriménio da coletividade, mas existem vozes recentes na doutrina
apontando também como objeto desta acdo atos de particulares ofensivos ao
patriménio publico, especialmente daquelas entidades que recebem recursos
publicos (JUSTEN FILHO, 2010).

Por conseguinte, cumpre destacar que logo na analise dos requisitos da acao
popular se encontra um dos principais desafios para o0 manejo eficaz desse remédio,
pois é tarefa assaz complexa a comprovagdo da invalidade do ato, especialmente
daqueles que emanam do poder discricionario, onde existe margem de atuacédo do
gestor, ndo podendo o Poder Judiciario se imiscuir no mérito administrativo, salvo
algumas excecdes, conforme remansada jurisprudéncia.

Quanto a legitimidade ativa, destaca-se a controvérsia em torno do art. 1°,
83°, da Lei n° 4.717/65 (BRASIL, 1965), que impde seja a prova da cidadania feita
com o titulo eleitoral ou documento correspondente. No entanto, nota-se que esse
requisito deve ser aferido a partir do texto constitucional, sendo a legitimidade ativa

para acdo popular do cidadao e n&o do eleitor. Nesse ponto, Rodrigues afirma que:

2 Nesse sentido, indica-se a leitura do teor da decisdo proferida pela 12 Turma do STF, no RE n°
170.768/SP, de relatoria do Ministro limar Galvéao, do dia 26.03.1999.
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ha que se fazer uma revisitacdo do conceito, sob o enfoque constitucional,
tendo em vista o largo conceito de cidadao (indios, interrogados em CPI
etc.). Como o art. 5°, LXXIII, da CF/88 deve obediéncia ao caput, é la que se
preenche o conceito de cidaddo (RODRIGUES, 2021, p. 153).

O art. 6° 85° da Lei n°® 4.717/65, por seu turno, prevé a possibilidade
intervencdo de outros colegitimados na acdo popular, como litisconsorte ativo ou
assistente (BRASIL, 1965).

Além disso, prevalece na doutrina que estamos diante de verdadeira
substituicdo processual (legitimidade extraordinaria), pois ao ajuizar a acao popular,
o cidaddo age em nome proprio, mas em defesa a direito que néo lhe pertence
diretamente, mas sim de toda coletividade. Frisa-se, ainda, que o0 enunciado da
Sumula n°® 365 do STF afirma a impossibilidade de que pessoa juridica seja
legitimada ativa da agéo.

Ja4 a legitimidade passiva impbe, sempre, a formacdo de litisconsorcio
(necessario) entre a pessoa juridica de direito publico ou com funcao publica e todos
0s beneficiarios direitos e indiretos do ato, consoante o art. 6°, caput, da lei da acao
popular, lembrando sempre que a pessoa juridica de direito publico é citada como
interessada e conforme o caso, atendendo ao interesse publico, podera aderir ao
polo passivo ou ativo.

Além disso, se no decorrer da instrucdo, mas antes da sentenca, se outros
legitimados forem surgindo, devera ser promovida a citacdo e inclusdo no polo
passivo, conforme o art. 7°, inciso lll, da Lei n° 4.717/65 (BRASIL, 1965).

Outro ator relevante na acao popular é o Ministério Publico que, via de regra,
atuara como custos legis. No entanto, podera figurar como sucessor processual nos
casos de abandono da causa pelo autor, dano andamento ao feito, conforme o
disposto no art. 9°, ou promovendo o cumprimento da sentenca, de acordo com o
art. 19, ambos da lei de acédo popular. Ao Parquet, ademais, € garantido o interesse
recursal para impugnar sentencas e decisfes desfavoraveis ao autor da acdo, nos
termos do 82°, do art. 19, da Lei n°® 4.717/65 (BRASIL, 1965).

Quanto ao pedido, a partir da leitura do art. 11 da lei da ac&o popular verifica-
se a existéncia de cumulacdo de pedidos, na medida em que a invalidade do ato
corrige-se por sentenca constitutiva e a lesdo por decisdo condenatéria. E possivel,

portanto, que seja decretada a invalidade do ato e determinada a responsabilidade
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de indenizar, sendo o quantum apurado mediante fase de liquidacdo (BRASIL, 1965,
Lei 4.717/65, art. 14).

A competéncia para julgamento serd sempre do juizo de primeiro grau, federal
ou estadual, a depender da origem do ato combatido. “Ha, contudo, uma excegao:
no caso de acdo popular proposta contra a Unido e Estado, em que estes adotam
posicoes antagbnicas, o julgamento cabera ao Supremo Tribunal Federal.”
(DANTAS, 2021, ndo paginado).

Por fim, destaca-se a peculiaridade em relacdo a coisa julgada na acéo
popular, que sera secundum eventum probationis (segundo o evento probatério), ou
seja, no caso de julgamento de mérito pela improcedéncia da acdo por falta de
provas (non liquet), ndo incidir4 a coisa julgada material, podendo qualquer cidadao
repropor a mesma demanda, amparado por novos elementos.

Ultrapassadas as questfes mais pontuais sobre a acdo popular, propde-se a
partir de entdo a analise desse remédio constitucional no intento de servir como

ferramenta processual para a tutela do meio ambiente.

4 A ACAO POPULAR NA TUTELA DO BEM AMBIENTAL

Examinando a agao popular como ferramenta para a tutela do meio ambiente,
surgem diversas indagacdes relacionadas a sua efetividade. Que o bem ambiental é
passivel de ser objeto do referido remédio constitucional ndo ha duavidas; mas a
partir de um viés préatico, um pouco mais distante dos bancos tedricos, sera possivel
que a acao traga resultados adequados a protecdo e preservacdo desse bem (e
direito) fundamental?

Como primeiro ponto a ser analisado, destaca-se o fato de que
tradicionalmente a acdo popular € um instrumento idealizado e construido
objetivando o ressarcimento de uma situacao lesiva, pois a sua utilizacdo pressupde
a invalidade e a lesividade do ato contra os valores protegidos pela norma.
(RODRIGUES, 2021).

No entanto, o proprio autor referido acima revela a possibilidade de uma
interpretacdo que permita reconhecer a invalidade do ato, mesmo sem a presencga

de uma lesao concreta ao meio ambiente.
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Pensemos em um hipotético ato de autoridade publica que venha a revogar
normas administrativas de protecdo ambiental, de modo a expor determinado
ecossistema a acdes evidentemente degradadoras, ferindo expressamente o0s
principios da precaucdo, prevencdo e razoabilidade. Nao ha como aferir, nesse
exemplo, a préatica de efetivo dano ambiental que imponha ressarcimento, mas o ato
revogatorio em si mesmo ja coloca em risco o patriménio difuso, autorizando a
intervengéo do Poder Judiciério, se provocado.

Com efeito, sabe-se que nao é dado ao Poder Judiciario imiscuir-se no merito
administrativo, sob pena de violar o principio republicano da separacdo dos poderes,
salvo quando houver afronta a normas constitucionais, especialmente de direitos
fundamentais, bem como para analise da legalidade, proporcionalidade e

razoabilidade do ato. Nesse sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

[...] 4. Cabe ao Poder Judiciario, no Estado Democratico de Direito, zelar,
quando provocado, para que o administrador atue nos limites da
juridicidade, competéncia que ndo se resume ao exame dos aspectos
formais do ato, mas vai além, abrangendo a afericdo da compatibilidade de
seu conteddo com os principios constitucionais, como proporcionalidade e
razoabilidade. (BRASIL, 2008, REsp n°® 100.167-3/DF).

Trazidos para a vida real, tais argumentos formaram parte dos fundamentos
da acdo popular n°® 5067634-55.2020.4.02.5101/RJ, que tramitou na 232 Vara
Federal do Rio de Janeiro e tinha como objeto o ato administrativo de revogacao das
Resolucbes 302 e 303 do CONAMA, que regulamentavam o regime de Areas de
Preservacao Permanente, especialmente as APPs de restinga e manguezais.

A referida demanda chegou a ter deciséo liminar favoravel em sede de Tutela
Provisoria de Urgéncia, mas perdeu o objeto em razdo da propositura da ADPF 747,
cuja decisao liminar suspendeu os efeitos da Resolug¢ao n° 500 do CONAMA, com a
imediata restauracdo da vigéncia e eficacia das Resolucbes 284, 302 e 303 até o
julgamento do mérito da acao.

Portanto, ndo obstante seja a estruturacdo da acdo popular, na sua génese,
voltada a reparacdo de danos, pode a referida acdo ser manejada quando o ato
impugnado estiver em contrariedade ao direito fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, assumindo um viés preventivo.
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Outro aspecto relevante a ser destacado € quanto ao objeto da acdo popular,
tradicionalmente restrito e voltado a invalidade de atos praticados pelo Poder
Publico. Como se sabe, especialmente em matéria ambiental, muitas vezes os atos
decorrem de entes privados, o que afastaria a incidéncia do remédio constitucional
popular.

No entanto, cumpre destacar que a jurisprudéncia atual tem entendido que a
expressdo ato deva ter uma interpretacdo ampliada, com conteido mais elastico,
compreendendo tanto atos comissivos como omissivos, jA que a norma
constitucional impde ao Poder Publico dever de prevencdo e protecdo ao meio

ambiente.

ADMINISTRATIVO. ACAO POPULAR. INTERESSE DE AGIR. PROVA
PERICIAL. DESNECESSIDADE. MATERIA CONSTITUCIONAL. 1. O
recurso especial ndo é a via adequada para andlise da suscitada afronta ao
art. 5°, LXXIV e LV, da CF, cujo exame € da competéncia exclusiva da
Suprema Corte, a teor do contido no art. 103 da Carta Magna. 2. As
condi¢cdes gerais da acdo popular sdo as mesmas para qualquer acao:
possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade para a
causa. 3. A agdo popular pode ser ajuizada por qualquer cidad&o que tenha
por objetivo anular judicialmente atos lesivos ou ilegais aos interesses
garantidos constitucionalmente, quais sejam, ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimbnio historico e cultural. 4. A acdo popular é o
instrumento juridico que deve ser utilizado para impugnar atos
administrativos omissivos ou comissivos que possam causar danos ao meio
ambiente. 5. Pode ser proposta a¢édo popular ante a omissao do Estado em
promover condicdes de melhoria na coleta do esgoto da Penitenciaria
Presidente Bernardes, de modo a que cesse o despejo de elementos
poluentes no CdArrego Guarucaia (obrigacdo de néo fazer), a fim de evitar
danos ao meio ambiente. 6. A prova pericial cumpre a funcdo de suprir a
falta ou insuficiéncia de conhecimento técnico do magistrado acerca de
matéria extra-juridica, todavia, se o juiz entender suficientes as provas
trazidas aos autos, pode dispensar a prova pericial, mesmo que requeridas
pelas partes. 7. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido.
(BRASIL. STJ, 2007, REsp n° 889.766/SP).

A partir disso, € possivel defender que se uma entidade privada desrespeitar
normas ambientais, causando dano ou risco de dano ao ambiente, a pretensédo da
acao popular sera proibir o ato que esta sendo praticado, provocando a atuacao do
Estado (omisso) para tanto.

De fato, & preciso entender a agdo popular como ferramenta digna e eficaz
para que um cidaddo (numa acepcéo alargada do termo), vivendo em um Estado
Democratico de Direito, possa postular perante o Poder Judiciario a tutela do bem
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ambiental e o respeito ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrando, ndo sendo razoavel impor-se limitacdes de natureza procedimental a
isso. Alias, € imprescindivel que a aplicacdo de tais regras procedimentais da agédo
popular seja sempre orientada a partir da ordem constitucional vigente.

Veja-se, nesse sentido, que a doutrina costuma destacar a relevancia social e
politica da acdo popular, “porque € o unico remédio que permite ao cidadao,
individualmente, promover em juizo, de forma direta, a protecdo do meio ambiente,
sem que se precise recorrer a interpretacbes ou exegeses pouco tradicionais.”
(RODRIGUES, 2021, p. 157).

E por meio dessa ac&o, por exemplo, que o cidaddo podera postular em juizo
seja obstada a construcdo de um aterro sanitario sem a realiza¢do do devido estudo
de impacto ambiental, atacando, nesse caso, uma omissdo do Poder Publico. Ou
ainda, impugnar uma licenca ambiental concedida em desconformidade com normas
ambientais.

Trazendo mais um exemplo de atuacgéo individual do cidadao, por meio da
acao popular ambiental, tem-se o caso ocorrido no municipio de Porto Alegre/RS,
onde dois individuos questionaram em juizo a obra de alargamento de uma via
localizada no Bairro Moinhos de Vento.

Em suma, a acdo popular pretendia que a administracdo publica municipal
fosse compelida a suspender as obras de alargamento da rua Engenheiro Saldanha,
sob o argumento de que parte da obra se sobre area ocupada pelo Morro Ricaldone,
ocorrendo ofensa a topografia do local, agressdo a vegetacdo da localidade,
promovendo modificacdo do ecossistema sem qualquer tipo de consulta prévia aos
moradores locais e estudos de impacto ambiental.

Além disso, havia o pedido de declaragdo de nulidade dos atos
administrativos que autorizaram as obras, com a devida reparacdo do ambiente
atingido que até entdo havia sido atingido.

A acdo foi julgada parcialmente procedente, havendo a determinacdo de que
o Poder Publico municipal ndo efetive obras viarias no local sem a realizacdo prévia
de estudos geodésicos, bem como estudos de impacto ambiental, com afericdo da

necessidade de compensacao ambiental. Em grau recursal, a sentenca foi mantida
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pela Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,

nos seguintes termos:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO. MEIO AMBIENTE. ACAO
POPULAR. INTERESSE DE AGIR. OBRAS VIARIAS. NECESSIDADE DE
ESTUDOS APROFUNDADOS PARA CONTINUIDADE. 1. Acao popular
objetivando a que o Municipio de Porto Alegre seja compelido a suspender
as obras de alargamento da Rua Engenheiro Saldanha, sob o argumento de
gue parte da obra se estende a area ocupada pelo Morro Ricaldone,
ocorrendo ofensa a topografia do local, agresséo a vegetacao da localidade,
promovendo modificacdo do ecossistema sem qualquer tipo de consulta
prévia aos moradores da localidade e estudos de impacto ambiental. Pedido
gue declaracdo de nulidade dos atos administrativos que autorizaram as
obras, com a devida reparagdo do ambiente atingido. Sentenga de parcial
procedéncia, com determinacdo de que a municipalidade n&o efetive obras
viarias no local sem a realizacdo prévia de estudos geodésicos de
influéncia/riscos na estabilidade da &rea, bem como de estudo de impacto
ambiental e afericdo da necessidade de compensagdo ambiental, com
aprovacdo da obra pelos érgéos técnicos de planejamento e fiscalizagéo
viarias e ambientais. 2. Da preliminar. Inicialmente, a prefacial de falta de
interesse de agir e processual ndo prospera. E incontroverso do cotejo dos
autos que a obra viaria objeto da lide iniciou e restou paralisada somente
apés constatacdo de necessidade de estabilizagdo geodésica do Morro
Ricaldone, questdo admitida pela prépria municipalidade, quando admite
gue realizava intervencado viaria no local, assumindo, todavia, ndo haver
projeto para o alargamento na &rea. A pretensdo autoral é a protecdo dos
bens coletivos que estavam ameacados em face daquele proceder do ente
publico, sendo evidente o interesse processual.3. Mérito. Inconteste que o
local se trata de area com grande risco de deslizamento, incidéncia de
agua sobre os taludes, que aceleram o risco, mostrando-se necessaria
a realizacdo de estudo e projeto para realizacdo das obras de
alargamento da via. Ademais como se extrai dos documentos
acostados ao feito e de laudo da Secretaria Municipal do Meio
Ambiente do Municipio de Porto Alegre - SMAM, a alteracao do quadro
natural, além da possibilidade de gerar dano ambiental, eis que
modifica a geodiversidade da localidade, podendo causar alteracdes
na estrutura do ecossistema, com ruptura do solo e vegetacdo ali
existentes, evidenciam a necessidade de estudos e projeto mais
acurados para qualquer intervencdo no local. Sentengca conservada,
com aplicacdo de honorarios recursais. NEGARAM PROVIMENTO AO
RECURSO. UNANIME. (BRASIL. TJRS, 2021, Apelacdo Civel, N°
70083215830).

Por conseguinte, outro aspecto relevante da acao popular na tutela ambiental
€ a possibilidade de utilizacdo de todas técnicas e procedimentos previstos no
Cédigo de Processo Civil para a solucdo consensual dos conflitos, com a
autorizacéo expressa do art. 22 da Lei n® 4.717/65, nos seguintes termos: “Aplicam-
se a acao popular as regras do Codigo de Processo Civil, naquilo em que néo
contrariem os dispositivos desta lei, nem a natureza especifica da agéo.” (BRASIL,
1965).
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Ou seja, € possivel pensar numa acdo popular estruturante, com a
participacdo efetiva de todos o0s sujeitos envolvidos no conflito e demais
interessados, permitindo a obtencdo de solu¢des negociadas e construidas a partir
de um amplo debate democréatico.

Portanto, apesar de pouco utilizada em matéria ambiental, fato € que a acéo
popular € uma importante ferramenta prevista no ordenamento juridico para a
promoc¢do de protecdo e preservacdo do meio ambiente em juizo, especialmente
pela possibilidade de atuacédo individual do cidaddo, sem a incidéncia de custas
processuais e verbas sucumbenciais.

De fato, ndo se pode apontar precisamente todas razdes para baixa
incidéncia desse tipo de acao na tutela ambiental, ao menos sem um estudo mais
detalhado e instruido por dados quantitativos.

Entretanto, algumas barreiras sdo apontadas pela doutrina, dentre elas: a
limitacdo de acesso a justica, especialmente pelo cidaddo das classes sociais
menos favorecidas, jA& que em muitos locais do pais ainda ndo estd presente o
servico da Defensoria Publica; a dificuldade para a obtencdo de provas e
documentos antes mesmo do ajuizamento da acdo e durante a fase de instrucéo
processual; a caréncia de acesso a informacdo em matéria ambiental e educdo em
direitos; etc.

Mesmo assim, a partir dos argumentos e exemplos trazidos neste capitulo, é
possivel reconhecer que a acao popular tem potencial para ser explorada como
ferramenta juridica direcionada a tutela ambiental em juizo, ndo obstante alguns
entraves tenham de ser enfrentados pelo autor da demanda, especialmente para a

producao e obtencao de provas.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir da discussdo apresentada, constata-se que a acao popular tem
relevante papel no Estado brasileiro, na medida em que reflete a possibilidade de

gue o cidaddo possa, em nome préprio, postular em juizo a defesa de direitos da

coletividade, exercendo de forma direta um direito constitucional politico.
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O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pode,
certamente, ser objeto da acéo popular, embora ainda existam alguns percalcos que
séo impostos ao autor da demanda, conforme referido no capitulo anterior.

Com efeito, sabe-se que alguns pontos sobre o tema ainda restam
controvertidos, como, por exemplo, o fato de que a acéo popular € tradicionalmente
direcionada ao ressarcimento de uma situacdo lesiva, jA que ela pressupbe a
invalidade e a lesividade do ato contra os bens protegidos pela norma.

No entanto, parte da doutrina e jurisprudéncia ja revelam uma interpretacéo
que permite reconhecer a invalidade do ato impugnado pela acdo popular mesmo
sem a presenca de uma lesdo concreta ao meio ambiente, como apontado nos
exemplos descritos alhures.

Além disso, outra modificacdo de entendimento a ser destacada € quanto ao
sujeito responsavel pelo ato lesivo ao meio ambiente. Costuma-se afirmar que
somente o0 ato praticado pela Administracdo Publica pode ser objeto do remédio
constitucional popular, todavia, ganhou corpo na jurisprudéncia o entendimento de
gque a expressao ato deva ter alcance ampliado, compreendendo tanto atos
COMISSivoS COMO OMISSIVOoS.

Desta forma, passou a ser possivel defender que se uma entidade privada
desrespeitar normas ambientais, causando dano ou risco de dano ao ambiente, a
pretensdo da acdo popular sera proibir 0 ato que esta sendo praticado, provocando
a atuacao do Estado (omisso) para fazer cessar a atividade lesiva.

Pois bem, o presente estudo permite reconhecer que a agao popular, a pesar
da sua baixa incidéncia em matéria ambiental, € uma importante ferramenta prevista
no ordenamento juridico para a protecdo e preservacdo do meio ambiente em juizo,
nao obstante alguns entraves tenham que ser enfrentados pelo autor da acéo.

Afinal, diante do alarmante cenério de degradacdo dos recursos naturais e o
crescente desrespeito as normas ambientais, ndo se pode prescindir de qualquer

instrumento juridico que se preste ao amparo do meio ambiente.
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